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Résumé
L'auteur analyse la question suivante: quelle est l'étendue des pouvoirs du Parlement
fédéral canadien sur la réglementation d'Internet? Le Parlement fédéral et les
différentes provinces canadiennes sont de plus en plus disposés à réglementer Internet.
Or, la question du partage des compétences constitutionnelles entre le Parlement fédéral
et les provinces quant à la réglementation d'Internet a été peu étudiée jusqu'à
maintenant. Après avoir appliqué les principes constitutionnels au contexte propre à
Internet, l'auteur conclut que les compétences législatives sont grandement partagées
entre le Parlement fédéral et les provinces.
Mots clés: Internet - constitution - fédéralisme - partage des compétences -
entreprises fédérales - télécommunications
IV
Abstract
The author exammes the fol1owing question: what is the extent of the Canadian
Parliament's jurisdiction over the regulation of the Internet? The Canadian Parliament
and the provinces are now more open to Internet regulation. However, the subject of
the distribution of powers between the federal government and the provinces over the
regulation of the Internet has not yet been significant1y discussed. After a review of the
relevant constitutional principles and their applications to the Internet, the author
concludes that a large part of the jurisdiction over the Internet is shared between the
Canadian Parliament and the provinces.
Key words: Internet - Constitution - Federalism - Distribution of Powers - Federal
Undertakings - Telecommunications
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Introduction 1
Internet fait maintenant partie du quotidien des Canadiens, au même titre que le
téléphone, la télévision ou les journaux. Une récente enquête de Statistique Canada sur
l'utilisation d'Internet rapporte que, en 2005, 68 % des Canadiens adultes ont utilisé
Internet à des fins personnelles2 . Près des deux tiers de ces adultes ont fait une
utilisation quotidienne d'Internet3. Par ailleurs, le commerce électronique, bien
qu'encore marginal comparativement au commerce traditionnel, a connu au cours des
dernières années une croissance exponentielle4.
La technologie qui a donné naissance à Internet servait à l'origine à relier les ordinateurs
de l'armée américaine. Par la suite, Internet s'est déplacé dans la communauté
universitaire, alors que les chercheurs utilisaient cette technologie afin de communiquer
entre eux. Internet est resté confiné principalement au monde universitaire jusqu'à la fin
des années 1980 où l'expansion commerciale d'Internet a débuté. Cependant, ce n'est
que vers la fin des années 1990 qu'Internet a connu une véritable explosion au sein du
grand public. À ce moment, la population et, par le fait même, les gouvernements ont
commencé à discuter de la nécessité de réglementer Internet. Or, les gouvernements ont
d'abord été lents avant de s'aventurer sur la voie de la réglementation.
Cette timidité législative peut certainement s'expliquer en partie par la perception
romantique d'Internet qui prévalait à l'époque. Internet était perçu par plusieurs comme
étant un monde à part où le droit étatique n'était pas applicables. Cette perception
1 Toutes les adresses URL mentionnées dans le présent texte étaient fonctionnelles en date du
1e. décembre 2006.
2 Statistique Canada, « Enquête canadienne sur l'utilisation d'Internet », Le Quotidien, 15 août 2006,
http://www.statcan.ca/Daily/Francais/0608l5/g060815b.htm.
3 Id.
4 Statistique Canada, « Commerce électronique et technologie », Le Quotidien, 20 avril 2006,
http://www.statcan.ca/Daily/Francais/060420/g060420b.htm.
5 Pierre Trudel, « Un « droit en réseau» pour le réseau: le contrôle des communications et la
responsabilité sur Internet », dans Droits de la personne: Éthique et mondialisation: Actes des
Journées Strasbourgeoises de l'institut canadien d'étudesjuridiques supérieures, 2004, Cowansville,
Yvon Blais, 2004, p. 221, à la p. 232. Sur cette idée de l'incontrôlabilité d'Internet, l'auteur Trudel cite
2d'Internet comme un monde nouveau et distinct du monde « réel» s'exprime d'ailleurs
par la terminologie s'étant imposée afin de désigner le domaine des communications
informatiques: le cyberespace. Certains auteurs faisaient même le rapprochement entre
le cyberespace et l'espace extra-atmosphérique où des règles uniques et distinctes des
droits étatiques sont applicables6 . Or, il est maintenant reconnu que les lois étatiques
s'appliquent sans contredit à Internet et constituent un outil de régulation utile?
Évidemment, l'approche législative doit parfois être adaptée et de nouveaux moyens de
mise en application des lois doivent être imaginés, notamment afin de tenir compte des
aspects extranationaux d'Internet.
Comme nous le verrons, c'est au début des années 2000 que le Parlement fédéral et les
provinces ont commencé à adopter diverses lois visant spécifiquement à réglementer
Internet. Au Canada, compte tenu du partage des compétences législatives enchâssé
principalement dans les articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 (ci-après la
« Constitution »)8, l'adoption de toute législation peut donner ouverture à un
questionnement quant à sa validité constitutionnelle. Or, le partage des compétences
législatives entre le Parlement fédéral et les provinces quant à la réglementation
d'Internet a été très peu discuté dans la doctrine et dans la jurisprudence. Nous avons
connaissance de seulement deux décisions qui discutent de la question, toutes deux
ayant été rendues par des tribunaux administratifs dans le domaine des relations de
travail9.
Par ailleurs, seulement deux des principaux ouvrages canadiens de droit constitutionnel
traitent du partage des compétences et d'Internet et ils n'en discutent que très
l'article suivant: Dov Wisebrod, « Controlling the Uncontrollable: Regulating the Internet », (1995) 4
Media and Communications Law Rev. 331.
6 Ann Maria Balsano, « Un instrument juridique international pour le cyberespace? Analyse comparative
avec le droit de l'espace extra-atmosphérique », dans Fuentes-Camacho, T. (dir.), Les dimensions
internationales du droit du cyberespace, Paris, Économica, 2000, p. 159.
7 Jack L. Goldsmith, « Against Cybernarchy », dans Adam Thierer et Clyde Wayne Crews Jr. (dir.), Who
Rules the Internet?, Washington, Cato Institute, 2003, p. 31, aux p. 41 et s.
8 Il est surprenant de constater qu'il n'existe toujours pas de version officielle en langue française de la
Constitution Act, 1867. Seule la version anglaise a donc force légale. À ce sujet voir Guy Tremblay,
« La version française des lois constitutionnelles du Canada », (2000) 41 C. de D. 33. Pour les fins du
présent texte, bien qu'elle n'ait pas force légale, nous utiliserons la traduction utilisée par le Ministère
de la justice du Canada dans sa Codification administrative des lois constitutionnelles de 1867 à 1982.
3brièvement. D'abord, Patrick Monahan, dans son ouvrage Constitutional Law 10, conclut
que les entreprises qui fournissent l'accès Internet sont des entreprises qui relèvent de la
compétence du Parlement fédéral en vertu du pouvoir de ce dernier de réglementer les
entreprises de transport et de communication Il. Nous sommes en accord avec cette
conclusion. Toutefois, le professeur Monahan ajoute que toutes les entreprises qui
participent ou facilitent la transmission d'information par l'entremise d'Internet devraient
également relever de la compétence du Parlement fédéral. Or, selon nous, cette dernière
affirmation du professeur Monahan est erronée car elle est beaucoup trop générale. Par
exemple, nous sommes d'avis que les entreprises qui fournissent des services
d'hébergement de sites web, bien qu'elles participent d'une certaine façon à la
transmission d'information sur Internet, sont des entreprises qui relèvent du pouvoir
législatif des provinces. Nous traiterons de ce sujet en détail dans le présent texte.
L'autre auteur ayant écrit sur le sujet est Elizabeth F. Judge l2 . Le texte de la professeure
Judge soulève d'intéressantes questions et pose différentes hypothèses, mais n'offre pas
de véritables réponses aux difficiles questions soulevées par le partage des compétences
quant à la réglementation d'Internet 13.
C'est ce sujet, le partage des compétences législatives quant à la réglementation
d'Internet, que nous avons décidé d'approfondir dans le présent texte. Nous conclurons
à l'issue de notre analyse que la compétence législative sur Internet est grandement
partagée entre le Parlement fédéral et les provinces. Par conséquent, nous soumettrons,
en guise de conclusion, qu'il serait préférable, sinon essentiel, que les gouvernements
fédéral et provinciaux adoptent une approche de coopération afin de réglementer
Internet.
Notre texte se divise en quatre chapitres. Dans le premIer chapitre, nous décrirons
d'abord l'objet de notre étude, Internet, en expliquant quelques-unes de ses principales
9 Voir discussion ci-dessous.
10 Patrick Monahan, Constitutional Law, 2e éd., Toronto, Irwin Law, 2002.
1\ Id., chapitre 12.
12 Elizabeth F. Judge, « Communications: Distribution of Powers in the Internet Age », dans Joseph.E.
Magnet (dir.), Constitutional Law ofCanada, Edmonton, Juriliber, 2001, p. 716.
13 Nous voulons préciser qu'il ne s'agit pas là d'une critique du texte très intéressant de la professeure
Judge.
4applications. Nous verrons qu'Internet est un outil qui sert à de multiples tâches dans
divers aspects de la vie quotidienne des utilisateurs. Par la suite, toujours au premier
chapitre, nous étudierons les différentes initiatives gouvernementales dans le domaine
d'Internet. Nous constaterons que le gouvernement fédéral a commencé à étudier les
effets de l'avènement des technologies de communication par ordinateur dès la fin des
années 1960. Finalement, nous décrirons les principales lois fédérales et provinciales
adoptées spécifiquement afin de réglementer Internet.
Dans le deuxième chapitre, nous entamerons l'étude du partage des compétences
législatives relatif à Internet. Premièrement, nous établirons le cadre d'analyse en
énonçant les principes généraux du partage des compétences en contexte canadien.
Deuxièmement, nous discuterons des diverses compétences fédérales spécifiques qui
confèrent d'importants pouvoirs législatifs au Parlement fédéral pour réglementer
Internet. Il s'agit des pouvoirs fédéraux sur le droit criminel, les brevets d'invention, les
droits d'auteur et les banques. Nous passerons peu de temps à discuter de ces chefs de
compétence puisqu'ils ne sont pas, selon nous, sujets à controverse. Troisièmement,
nous discuterons du pouvoir général fédéral de faire des lois pour la paix, l'ordre et le
bon gouvernement du Canada et du pouvoir fédéral sur la réglementation du commerce
en général dans le pays. Selon nous, ces chefs de compétence ne confèrent aucune
compétence législative générale au Parlement fédéral sur l'ensemble du domaine
d'Internet.
Le troisième chapitre sera entièrement consacré à un seul chef de compétence qUI
nécessite une attention particulière: la compétence fédérale sur les entreprises de
transport et de communication. Nous discuterons d'abord des principes généraux
développés principalement par la Cour suprême du Canada en matière de partage des
compétences sur les entreprises de communication. Nous verrons que le fonctionnement
technologique des entreprises de communication a un réel impact sur le partage des
compétences. Pour cette raison, nous discuterons ensuite du fonctionnement technique
d'Internet en décrivant le rôle des différents intervenants du réseau. Finalement, nous
appliquerons les principes constitutionnels développés en matière d'entreprises de
communication à la technologie Internet.
5Nous constaterons ainsi que la compétence fédérale sur les entreprises de transport et de
communication constitue la pierre d'assise du pouvoir fédéral en matière d'Internet. En
effet, les différentes compétences particulières fédérales confèrent uniquement au
Parlement des pouvoirs qui ne sont pas propres à Internet. Or, la compétence fédérale
sur les entreprises de transport et de communication accorde au Parlement fédéral une
compétence pour réglementer le réseau Internet en soi. En fait, cette compétence
confère au Parlement le pouvoir de réglementer les entreprises qui forment le cœur du
réseau Internet: les fournisseurs d'accès Internet et les fournisseurs de réseau local et de
base. Le Parlement possède par conséquent tous les pouvoirs nécessaires pour
réglementer la structure physique des réseaux de ces entreprises (et donc du réseau
Internet), leurs tarifs et autres aspects financiers, les modalités des services qu'elles
offrent et, dans une certaine mesure, leur responsabilité civile. Cependant, le Parlement
fédéral n'est pas compétent sur toutes les entreprises liées au réseau Internet. Entre
autres, nous sommes d'avis que les fournisseurs de services d'hébergement (qui
hébergent notamment les différents sites web) sont des entreprises locales qui relèvent
de la compétence des provinces. Puisque ce sont principalement ces entreprises
provinciales qui envoient sur le réseau Internet les différentes informations qu'on y
trouve, les provinces possèdent une compétence de principe sur le contenu diffusé sur
Internet. Cette distinction entre les entreprises qui constituent la structure physique du
réseau Internet (entreprises fédérales) et les entreprises qui diffusent le contenu
(entreprises provinciales) explique la distinction contenant-contenu qui, selon nous,
existe en matière d'Internet. Contrairement à la situation qui persiste en matière de
radiodiffusion et de télédiffusion, en matière d'Internet le Parlement fédéral possède la
compétence de principe sur l'aspect technique d'Internet (le contenant), alors que les
provinces possèdent la compétence de principe sur l'aspect contenu.
Finalement, au quatrième chapitre, nous aborderons un sujet d'une extrême complexité:
l'aspect extraterritorial du partage des compétences dans le contexte de la
réglementation d'Internet. Nous verrons premièrement que les compétences des
prOVInces en matière d'Internet sont inévitablement limitées par le prInCIpe
constitutionnel de la territorialité des lois provinciales. En vertu de ce principe
constitutionnel, une province ne peut légiférer pour réglementer des choses ou
6personnes qui se trouvent à l'extérieur de la provmce, à moms qu'il existe un lien
suffisant entre ces personnes ou choses et la province. Dans un deuxième temps, nous
discuterons de l'étendue du pouvoir législatif fédéral en matière de commerce et
d'échanges extraprovinciaux.
CHAPITRE 1: UN TOUR D'HORIZON: INTERNET ET LA
RÉACTION LÉGISLATIVE
Nous jugeons utile, à titre introductif, de discuter de l'objet même de notre étude:
Internet. Nous débuterons donc par une énumération, bien sûr incomplète, des
différentes applications (ou utilités) d'Internet en y joignant quelques brèves
explications. Cette introduction permettra aux lecteurs non initiés de découvrir les
différentes possibilités offertes par Internet. Une connaissance minimale des différentes
applications d'Internet sera utile à la compréhension de l'ensemble du présent texte.
Continuant notre tour d'horizon, nous discuterons des actions gouvernementales,
principalement celles du gouvernement fédéral, prises relativement à Internet. Comme
nous le verrons, le gouvernement fédéral se soucie depuis plusieurs années du
phénomène de la communication à distance entre ordinateurs.
Titre I. LES PRINCIPALES APPLICATIONS D'INTERNET
Le réseau Internet a été pensé et développé sur le principe fondamental d'un réseau
« end-to-end »14. Cela signifie que le réseau a, en principe, comme seule tâche de
transporter des données d'un point d'origine jusqu'à un point d'arrivée, sans exercer de
contrôle sur les données transportées ou sur l'utilisation qui en est faite. Ainsi, Internet
diffère, par exemple, de la câblodistribution traditionnelle où le câblodistributeur
14 L'expression "end-to-end network" est traduite en français par l'expression réseau bout en bout; voir le
vocabulaire d'Internet de l'Office québécoise de la langue française à
http://www.olf.gouv.qc.calressources/bibliothegue/dictionnaires/lnternet/lndexlindex.html. Nous
considérons cependant que l'expression « bout en bout» ne permet pas de transmettre la réelle
signification de l'expression end-to-end. La forme abrégée « e2e » est aussi parfois utilisée pour référer
à ce concept.
8possédait un parfait contrôle et un monopole complet sur le contenu 15 qui circulait sur
son réseau. Le câblodistributeur traditionnel imposait en plus à ses clients le type
d'applications pouvant être utilisées (télévision conventionnelle, vidéo sur demande,
etc.).
De son côté, Internet ouvre la porte toute grande à l'imagination des différents
intervenants oeuvrant dans le domaine. Ces derniers peuvent créer en toute liberté
différents outils qui permettront d'utiliser le réseau de diverses manières. Comme
l'explique le professeur Lawrence Lessig de la Harvard Law School:
Because of e2e, no one need register an application with "the
Internet" before it will run; no permission to use the bandwidth
is required. Instead, e2e means the network is designed to
assure that the network cannot decide which innovations will
l'un. The system is built - constituted - to remain open to
h . . 1 16W atever innovatIOn come a ong.
Compte tenu de cette ouverture du réseau, une multitude d'applications ont été
développées et sont utilisées par des millions d'internautes. Traiter de toutes et chacune
des applications Internet serait une tâche beaucoup trop lourde pour les fins du présent
texte. Nous nous contenterons donc de traiter des applications Internet suivantes:
1- Le courrier électronique (<< email »);
2- Le web ( « World Wide Web »), incluant:
a) la distribution d'informations;
b) le commerce électronique;
c) la radiodiffusion et la télédiffusion sur le web;
d) les services bancaires;
e) la recherche d'informations sur le web;
3- La technologie de partage de fichiers;
15 Dans le présent texte lorsque nous référons à la notion de contenu, nous adoptons une définition très
large de ce terme. Le contenu est toute forme d'information intelligible; il peut s'agir d'une émission
de télévision ou du simple « comment ça va ? » envoyé par courriel. Nous considérons aussi que les
transactions commerciales sont du contenu. En effet, une transaction n'est en fait que l'échange de
différentes informations menant à la création d'obligations en droit.
16 Lawrence Lessig, The Future ofIdeas: The Fate ofthe Commons in a Connected World Author, New
York, Random House, 2001, p. 40. Voir aussi Timothy Denton et François D. Ménard, «A Paradigm
for the Stupid Network : Interconnection with legacy Networks in the Internet Era », 15 juin 2000,
http://www.tmdenton.com/pub/pal.adigmshift.pdf.
94- Le clavardage (le « chat ») et la messagerie instantanée;
5- Les groupes de discussion (<< news group »); et
6- La téléphonie IP et la télévision IP.
I. Le courrier électronique (<< email »)
Considéré par certains comme la principale application d'Internet 17, le courner
électronique (aussi appelé courriel) permet de transférer des données d'un poste
d'ordinateur branché à Internet à un autre poste d'ordinateur également branché à
Internet. Le courrier électronique peut être utilisé pour transmettre du texte, mais aussi
différents fichiers comportant des images, des graphiques et des extraits audio ou vidéo.
L'internaute désirant envoyer un courriel utilise un logiciel de courrier électronique (tel
Outlook de Microsoft) pour composer son courriel et y joindre, s'il y a lieu, des fichiers
électroniques. Le courriel est alors transmis au fournisseur d'accès Internet (ci-après
« FAI ») auquel l'Internaute est abonné. Le FAI achemine, via le réseau Internet, le
courriel jusqu'au FAI du destinataire. Le FAI du destinataire stocke alors le courriel sur
l'un des ses serveurs 18. Le contenu du courriel demeure sur le serveur du FAI jusqu'à ce
que le destinataire, par le biais de son logiciel de courrier électronique et de sa
connexion Internet, extirpe cette information du serveur de son FAI.
Une autre méthode est aussi disponible pour l'internaute qui désire utiliser le courrier
électronique. Il peut décider d'utiliser les services de courrier électronique offerts par
différents sites web, tels que www.hotmail.com 19. Dans un tel cas, l'utilisateur
s'enregistre sur l'un des sites web offrant le service en choisissant une adresse courriel
disponible et un mot de passe. Lorsque l'utilisateur désire envoyer ou consulter un
courriel, il doit en principe visiter le site web du service auquel il est inscrit. Lorsque
l'utilisateur envoie un courriel, c'est l'entreprise administrant le site web qui s'occupe
17 Sunny Handa, Fundamentals ofInformation Technology, Markham, Butterworths, 2004, p. 92.
18 Un serveur est un ordinateur plus ou moins puissant ayant comme fonction d'emmagasiner des
données.
19 Une multitude d'entreprises offrent des services de courriel web; à titre d'exemple, mentionnons aussi
les suivantes: http://www.mail.yahoo.com. http://www.gmail.google.com et
http://www.caramail.lycos.fr.
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de stocker les données des courriels sur ses serveurs et non pas, comme nous l'avons vu
ci-dessus, les FAI des internautes.
II. Le web (<< World Wide Web ») et ses différentes fonctions
Lorsque les gens utilisent le terme Internet, il veulent souvent référer à son application
la plus populaire: le World Wide Web (<< web »20). C'est le web qui fait d'Internet une
source incroyable d'informations. Le web permet aussi aux utilisateurs de compléter
diverses transactions commerciales, d'écouter la radio, de visionner la télévision ou des
vidéos, etc.
Ce qu'on appelle le web est l'ensemble des sites web disponibles pour consultation via
Internet. «Un site web se compose de plusieurs pages, dont la première (la principale)
est souvent qualifiée de page d'accueil. Cela permet de distinguer celle-ci des
nombreuses pages regroupées en cette entité unique que constitue souvent un site
web. »21 Une page web est en fait simplement une page d'informations, apparaissant à
l'écran d'ordinateur de l'internaute, disposée selon les indications de son créateur. Elle
peut contenir du texte, des images, du son, de la vidéo et des fichiers à télécharger. La
Commission du droit d'auteur du Canada dans l'affaire Tarif22, Internet a décrit le web
de la façon suivante:
Le World Wide Web (Web) permet à l'utilisateur final
d'accéder à l'information enregistrée sur un serveur. Les
fichiers ou pages Web reçoivent un nom composé de caractères
et désigné par "adresse URL" (Universal Resource Locators),
qui peut être converti en adresse IP du serveur sur lequel les
fichiers sont enregistrés. Un site Web est une série de pages
disponibles à la même adresse URL générale et sous le contrôle
de la même entité. L'utilisateur final emploiera un programme
20 Le web est parfois orthographié avec un w majuscule, parfois sans. Bien que l'Office québécoise de la
langue française recommande encore l'utilisation de la majuscule, elle énonce certaines réserves à ce
sujet: voir le vocabulaire d'Internet de l'Office québécoise de la langue française à
http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/bibliotheque/dictionnaires/lnternetlfiches/2075076.html. Dans le
présent texte nous adopterons la minuscule puisque nous considérons le web comme une simple
application d'Internet et non pas comme une entité unique.
21 Preston Gralla, Internet comment ça marche, Paris, Éditions First Interactive, 2002, p. 127.
Il
informatique, désigné par le terme "navigateur", installé sur
son propre ordinateur, pour demander l'information à partir
d'un site Web.
La page Web elle-même est représentée dans un certain format,
dont le plus courant est le HTML (Hypertext Mark-up
Language). Le HTML peut interpréter les divers caractères
figurant sur une page Web et déterminer leur lieu de
destination, leur forme et leurs couleurs. Le logiciel de
navigation installé sur l'ordinateur de l'utilisateur final
rassemble les paquets représentant une page Web et affiche la
page dans un format permettant la lecture ou l'audition par
l'utilisateur. Les fichiers qui se trouvent sur le serveur Web
peuvent être enregistrés dans d'autres formats de fichier, tels
que GIF (Graphics Interchange Format) ou JPEG (Joint
Photographic Experts Group); tant que le navigateur inclut un
logiciel qui peut interpréter le format de page applicable,
l'utilisateur final est en mesure d'accéder aux fichiers et de les
télécharger à partir de l'ordinateur central. 22
Le web sert à de multiples fonctions. Nous nous contenterons d'en décrire quelques
unes.
A. La distribution d'informations
La fonction du web la plus répandue, et la plus simple, est la diffusion d'informations,
que ce soit sous forme écrite, sonore ou visuelle. Les entreprises utilisent souvent ce
médium pour diffuser de l'information concernant les produits et services qu'elles
offrent. On retrouve aussi, par exemple, des journaux, des émissions de radio et des
pages concernant de simples individus qui partagent de l'information sur eux-mêmes.
Le web offre d'immenses possibilités pour la distribution de contenus de toutes sortes.
Par exemple, la compagnie américaine Google a annoncé en 2004 qu'elle s'afférerait à
numériser l'ensemble des livres n'étant plus protégés par les droits d'auteur de la
bibliothèque publique de New York et des bibliothèques universitaires de Harvard,
11 Tarif des droits à percevoir par la SOCAN, Exécution publique d'oeuvres musicales 1996, 1997, 1998
(Tarif22, Internet), [1999] D.C.D.A. no 5 (QL) (aussi disponible à http://www.cb-
cda.gc.ca/decisions/m27101999-b.pdt). Cette affaire a fait l'objet d'une décision de la Cour suprême
qui n'a pas remis en question les conclusions factuelles de la Commission: Société canadienne des
auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Association canadienne desfournisseurs Internet,
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Stanford, Michigan et Oxford23 . Ainsi, une fois le projet complété, les textes intégraux
de ces millions de livres seront accessibles en visitant le site web de Google.
B. Le commerce électronique
Les sites web sont aussi utilisés afin de commercer électroniquement24 . Par exemple,
de nombreuses entreprises offrent la possibilité de consulter, à partir de leur site web, le
catalogue de leurs produits. Il s'agit en fait du même principe utilisé par les systèmes
traditionnels d'achat par catalogue. D'abord l'internaute consulte le catalogue des
produits sur le site web de l'entreprise. Ensuite, il remplit un formulaire à même une
page web du site en y indiquant les informations nécessaires à la transaction (produit
désiré, nom, adresse de livraison, numéro de carte de crédit, etc.). L'information est
alors transmise, via le réseau Internet, de l'ordinateur de l'acheteur au serveur du
commerçant. Le commerçant s'assure ensuite de faire livrer par la poste ou par
messager le produit au consommateur. En fait, la majeure partie des achats habituels
d'un consommateur peut maintenant s'effectuer en ligne, et ce, sans que l'internaute
n'ait à se déplacer25 .
La notion de commerce électronique est poussée encore plus loin lorsque le produit
offert au consommateur peut être numérisé et transmis directement via Internet. Par
exemple, sur le site www.archambaultzik.cail est possible de procéder légitimement26 à
l'achat de musique directement en ligne. Dans ce cas, en plus d'utiliser le web pour
transmettre l'information permettant de compléter une transaction commerciale, le
[2004] 2 R.C.S. 427 (ci-après l'affaire du « Tarif22, Internet ». Voir aussi S. Handa, supra, note 17, p.
93-95
23 Associated Press, « Google s'attaque aux bibliothèques universitaires », La Presse, 16 décembre 2004,
p. ACTUEL2.
24 Voir Alexia Roussos, « La mise en place d'un site Web marchand », dans Daniel Poulin, Éric Labbé,
François Jacquot, Jean-François Bourque (dir.), Guide juridique du commerçant électronique,
Montréal, Éditions Thémis, 2003, p. 103.
25 Par exemple voir les sites web transactionnels suivants: http://www.iga.net/(où l'internaute peut faire
son marché en ligne et faire livrer sa commande à la maison) ; http://www.canadiantire.ca (maison,
récréation, automobile, ... ); http://www.futureshop.ca (électronique) ; http://www.ikea.com (meubles
et décoration) ; http://www.renaud-bray.com (livres, musique, vidéo).
26 Par légitimement nous voulons dire que cette entreprise possède clairement les droits de distribution
sur les oeuvres vendues. Il n'est pas pertinent dans la présente étude d'aborder l'épineuse question de
la légalité du téléchargement des fichiers numériques.
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commerçant utilise Internet pour livrer son produit au consommateur. En effet, une fois
la transaction complétée, le vendeur transmet immédiatement via Internet un fichier
numérique à l'internaute. Ce fichier numérique renferme en fait le produit acheté par le
consommateur. Par exemple, dans le cas de l'achat d'une chanson, l'internaute pourra
alors écouter cette chanson à partir de son ordinateur, la copier sur un CD afin de
l'écouter à partir de n'importe quel lecteur CD ou la télécharger sur son baladeur MP3.
De nombreux autres produits peuvent être convertis sous forme numérique, ce qUI
permet de compléter toutes les étapes de la transaction par l'entremise d'Internet. Il ya,
par exemple, la vente de livres électroniques (<< ebooks ») 27. Bien sûr, il y a la vente de
logiciels informatiques, premier produit largement transigé de manière électronique. De
plus, il est maintenant possible de« louer» des films via Internet en téléchargeant
légitimement le film désiré sur le site web www.movielink.com28 .
Bien que le commerce électronique ait connu une ascension exponentielle au cours des
dernières années, il s'agit encore d'un phénomène relativement marginal29 .
C. La radiodiffusion et la télédiffusion sur le web
Le web offre aussi la possibilité de faire ce qui ressemble à de la radiodiffusion et de la
télédiffusion. C'est-à-dire de retransmettre de l'information par son et/ou par image de
façon continue3o .
Un très grand nombre de stations de radio commerciales et publiques offrent, en plus de
la radiodiffusion traditionnelle, leur programmation en direct sur le web. L'internaute
27 Par exemple voir les sites suivants: http://www.ebooks.com; http://ebooks.whsmith.co.uk;
http://ebooks.efollett.com; http://www.fictionwise.com; http://www.powelIs.com.
28 Movielink est une coentreprise réunissant plusieurs grands studios américains et qui rend disponible
une gamme de films pouvant être téléchargés à partir de son site web. II est ainsi possible de visionner
ces films directement sur un écran d'ordinateur, sur des systèmes portatifs ou, avec l'équipement de
branchement nécessaire, sur une télévision traditionnelle. Le site www.movielink.com n'est
cependant pas disponible à partir du Canada.
29 En effet, en 2005 les ventes en ligne ont représenté un peu plus de 1% des recettes totales
d'exploitation des entreprises du secteur privé: Statistiques Canada, « Commerce électronique et
technologie », supra, note 4.
30 S. Handa, supra, note 17, p. 98-100.
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accède simplement au site web du radiodiffuseur et clique sur le lien approprié. En ce
qui concerne la télédiffusion sur le web3l , la disponibilité des émissions est pour le
moment beaucoup plus restreinte, bien que de plus en plus importante32 .
Il existe aussi plusieurs entreprises qui diffusent exclusivement sur Internet. Par
exemple, la radio www.kixxnet.com située à Montréal diffuse une radio en langue
française visant le marché international. Elle n'est affiliée à aucune radio de type
traditionnel33 . En ce qui concerne la télévision en direct exclusivement diffusée sur
Internet, nous pouvons citer l'exemple de JumpTV (www.jumptv.com). une entreprise
située à Montréal qui diffuse en direct sur son site web la programmation de différentes
stations en provenance de divers pays étrangers. Il semble que tous les réseaux de
télévision diffusés par JumpTV aient expressément accordé à cette dernière la
permission de diffuser leurs émissions sur le web.
Il faut également mentionner qu'il y a différents sites web qUI offrent, parfois en
facturant des frais d'abonnement, la possibilité de télécharger des émissions de
télévision, majoritairement américaines, ayant déjà été télédiffusées. Puisque ces
entreprises semblent ne pas avoir obtenu préalablement l'autorisation des télédiffuseurs
originaux, l'illégitimité de ces entreprises semble évidente. De plus, les émissions de
télévision déjà diffusées sont, comme la musique, souvent disponibles par l'entremise
31 La télévision sur le web doit être distinguée de la télédiffusion utilisant le protocole IP (<< IPTV »),
technologie dont nous traiterons brièvement ci-dessous.
32 Par exemple la société Radio-Canada offre déjà un vaste choix d'émissions sur le web. Pour le
moment, l'ensemble des bulletins de nouvelles de Radio-Canada sont disponibles sur son site web
quelques dizaines de minutes après le début de leur diffusion à la télévision. Radio-Canada rend aussi
disponibles sur son site web divers reportages et plusieurs émissions d'affaires publiques pouvant être
regardées en entier à tout moment. Le meilleur service canadien de télédiffusion sur le web dont nous
avons connaissance est sans contredit le service offert par la chaîne de télévision CPAC. Sur le site
web de la CPAC (http://www.cpac.ca) la programmation complète du réseau est offerte en continu,
c'est-à-dire 24hl7jours, exactement comme à la télévision. La qualité de l'image est cependant faible
et n'a rien de comparable, pour l'instant, avec celle de la télévision conventionnelle.
33 Nous pouvons affirmer qu'il existe des milliers de radios qui diffusent exclusivement sur Internet. Il
est difficile de les dénombrer. Souvent ces radios sont gérées par de simples individus, la diffusion
n'est pas nécessairement continue et il existe peu ou pas de publicité permettant de faire connaître ces
stations.
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de différents services de partage de fichiers, et ce, quelques heures après leur diffusion à
la télévision34.
D. Les services bancaires
Un autre exemple d'application disponible à partir du web est la possibilité de
compléter une multitude de transactions bancaires. L'utilisateur doit d'abord entrer son
nom d'utilisateur et son mot de passe sur le site de son institution financière. Il peut
ensuite consulter ses informations bancaires et procéder à diverses opérations bancaires
(consulter ses relevés, payer des factures, transférer des fonds, etc.).
E. La recherche d'informations sur le web
La compagnie Google recensait, au moment d'écrire ces lignes, plus de 8 milliards de
pages web disponibles sur Internees. Il est donc nécessaire pour l'internaute de
posséder des outils permettant de se retrouver parmi cette mer d'informations. Il est
d'abord possible pour les entreprises de recourir à la publicité pour faire connaître le
nom de domaine de leur site web36. Il y a aussi la transmission de bouche à oreille qui
permet aux internautes de s'échanger les noms de domaine de sites web intéressants.
Cependant, ce sont les moteurs de recherche (tels les Google (www.google.ca). Yahoo
(www.yahoo.ca) et la toile du Québec (www.toile.gc.ca)) qui sont les véritables outils
permettant aux internautes de chercher et trouver l'information désirée parmi les
milliards de pages web disponibles. Bien que ces différents moteurs de recherche aient
bien sûr leurs caractéristiques propres, ils fonctionnent sensiblement de la même
manière.
Tout d'abord, un moteur de recherche est composé de plusieurs ordinateurs se trouvant
aux installations de l'entreprise offrant le service. Ces ordinateurs, souvent appelés
« robots », munis des logiciels appropriés, parcourent (ou « lisent ») le plus grand
nombre possible de pages web. Selon les caractéristiques variant d'un moteur de
34 Nous traiterons ci-dessous de la technologie de partage des fichiers.
35 http://www.google.ca.
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recherche à l'autre, le robot répertorie des millions ou des milliards de pages web,
emmagasine l'information jugée pertinente provenant de ces pages et indexe celles-ci
avec le nom de domaine ou l'adresse URL37 correspondant. Il s'agit là de la base de
données du moteur de recherche. Lorsque l'internaute fait parvenir une demande au
moteur de recherche (en indiquant les mots clés recherchés à même la page web de
l'entreprise offrant ce service), le moteur parcourt son immense base de données afin
d'identifier les pages web pertinentes à la demande. Une fois trouvé, le site web
indique à l'internaute les noms de domaine des pages web pertinentes38 .
III. La technologie de partage de fichiers
On ne peut passer sous silence la très populaire technologie de partage de fichiers. Ces
logiciels sont notamment disponibles sur des sites web tels www.morpheus.com ou
www.kazaa.com. Dans l'affaire BMG Canada Inc. c. John Doe, la Cour fédérale du
Canada reprend la description du partage de fichiers proposée par un juge américain:
Le processus de partage de fichiers entre homologues en vertu
des logiciels Morpheus et Grokster est décrit de la façon
suivante dans Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. c. Grokster,
259 F. Supp.2d 1029 (C.D. Cal. 2003), aux pages 1032 et 1033
[traduction]
Dans les deux cas, le logiciel peut être «télédéchargé» sur
l'ordinateur de l'utilisateur à partir des serveurs des défendeurs.
Après l'installation, un utilisateur peut décider de « partager»
certains fichiers enregistrés dans son ordinateur, notamment
des fichiers d'oeuvres musicales, des fichiers vidéo, des
36 Le nom de domaine est une combinaison de lettres ou de chiffres permettant à l'internaute d'accéder à
la page d'accueil d'un site web, tel par exemple www.canada.gc.ca et www.google.ca.
37 L'adresse URL réfère à l'emplacement exacte d'une page web ou d'un document. L'adresse URL
inclut notamment le nom de domaine du site web (qui est de façon plus précise le nom de domaine de
l'ordinateur hébergeant ce site web), et la désignation indiquant l'emplacement exact de la page web ou
du document sur l'ordinateur hébergeant le site web. Ainsi, dans le présent texte, lorsque nous utilisons
l'expression « nom de domaine », nous référons à l'adresse de la page d'accueil d'un site web. Lorsque
nous utilisons l'expression « adresse URL» nous référons à la désignation exacte de l'emplacement
d'une page web ou d'un fichier.
38 P. Gralla, supra, note 21, p. 187-189.
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applications logicielles, des livres électroniques et des fichiers
de textes. Dès que le logiciel est démarré sur l'ordinateur de
l'utilisateur, il se relie automatiquement à un réseau
d'homologues (... ] ce qui permet de transférer les fichiers
partagés disponibles à n'importe quel autre utilisateur relié au
même réseau d'homologues.
Les logiciels Morpheus et Grokster offrent tous deux plusieurs
moyens permettant à un utilisateur de faire une recherche dans
le réservoir de fichiers partagés. Par exemple, un utilisateur
peut limiter le champ aux fichiers audio et faire sa recherche en
utilisant un mot clé, un titre ou un nom d'artiste. La recherche
lancée, le logiciel affiche une liste (complète ou partielle) des
usagers qui partagent des fichiers répondant aux critères
donnés, ainsi qu'une estimation du temps requis pour le
transfert de chaque fichier.
L'utilisateur demandeur peut alors cliquer sur une des options
pour lancer le transfert de l'ordinateur source à son ordinateur
personnel. Lorsque le transfert est terminé, le demandeur et la
source ont des copies identiques du fichier. Le demandeur peut
alors partager le fichier avec d'autres utilisateurs. L'ordinateur
d'un utilisateur peut servir simultanément à des transferts
multiples vers d'autres utilisateurs (téléchargements) ou à partir
d'autres utilisateurs (télédéchargements). 39
Ainsi, l'échange de fichiers poste-à-poste permet de décentraliser l'information. Les
données ne sont pas stockées de façon centralisée sur le serveur d'une entreprise, mais
se retrouvent sur des milliers ou des millions d'ordinateurs de simples internautes4o.
Cette décentralisation a aussi comme conséquence de rendre l'application des lois
protégeant les droits d'auteur beaucoup plus difficile, mais non impossible41 .
39 BMG Canada Ine. e. John Doe, [2004] 3 R.C.F. 241, par. 4, confinné par la Cour d'appel: 2005 CAF
193. Pour une description du fonctionnement de ces logiciels voir aussi la décision rendue récemment
par la Cour suprême des États-Unis en appel de la décision citée par la Cour fédérale du Canada:
Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Ine. v. Grokster, Ltd., 2005 U.S. Lexis 5212.
40 C'est notamment cette particularité qui, selon le juge von Finckenstein dans l'affaire BMG Canada Ine.
e. John Doe, supra, note 39, fait en sorte qu'il n'y a pas violation de la Loi sur le droit d'auteur du
Canada lorsque des internautes partagent des fichiers alors même qu'aucun droit d'auteur n'est payé.
En appel de cette affaire, la Cour d'appel fédérale a décidé de ne pas trancher la question. Elle semble
cependant émettre certaines réserves quant aux conclusions du juge von Finckenstein sur cette question.
41 En ce qui a trait à la technologie du partage de fichiers et la protection de droits d'auteur, voir la
décision de la Cour suprême des États-Unis dans l'affaire Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Ine. v.
Grokster, Ltd., supra, note 39.
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On a beaucoup entendu parler de l'impact de la technologie d'échange de fichiers sur
l'industrie de la musique42, notamment suite à l'affaire Napster43 . Cette technologie de
partage de fichiers s'étend maintenant aussi à l'industrie du cinéma. En effet, il est
maintenant possible de partager de larges fichiers, tels des films, en des temps
raisonnables et avec une qualité d'image identique à celle d'un DVD44.
IV. Le c1avardage (le « chat ») et la messagerie instantanée
Le clavardage, aussi appelé messagene instantanée, permet à deux ou plusieurs
personnes de communiquer en temps réel à l'aide de leur clavier d'ordinateur et ainsi de
participer à une discussion sur un sujet commun45 .
L'internaute peut accéder à des milliers de chatrooms46 afin d'échanger en direct sur
différents sujets. Parfois, la participation à un chatroom est soumise à l'accord préalable
de l'administrateur. Tout internaute peut aussi créer et administrer son propre
42 Par simple déduction, il semble raisonnable de croire que le téléchargement gratuit de musique a un
effet négatif sur l'industrie de la musique. Cependant, cette question est très controversée. Certaines
études démontrent même que le partage des fichiers augmenterait les ventes d'albums de musique. Voir
notamment les propos dujuge Binnie dans l'affaire Tarifn, internet, supra, note 22, par. 130. Voir
aussi: Michael Geist, « Piercing the peer-to-peer myths: An examination of the Canadian
experience », (2005) First Monday, volume 10, numéro 4,
http://firstmonday.org/issues/issueI04/geist/index.html; Justin Hughes, « On the Logic of Suing
One's Customers and the Dilemma of Infringement-Based Business Models », 22 (2005) Cardozo Arts
& Ent LJ 725,736 et s.; Timothy Wu, « When Code Isn't Law», (2003) 89 Va. L. Rev. 679,710.
43 Voir notamment René Pepin, « L'échange de fichiers musicaux par Internet: où sommes-nous à la fin
de l'année 2002? », (2002-2003) 15 C.F!. 947; Peter Jan Honigsberg, « The Evolution and Revolution
ofNapster », (2002) 36 U.S.FL. Rev. 473 qui décrit l'historique de l'aventure Napster.
44 Notamment, avec la technologie BitTorrent il est possible de télécharger un film complet en quelques
heures. Voir la discussion suivante concernant la technologie BitTorrent : Clive Thompson, « The
BitTorrent Effect », Wired, numéro 13.01, janvier 2005,
http://www.wired.com/wired/archive/ 13.01 /bittorrent.html.
45 Le clavardage « conventionnel» utilise la technologie IRC (( Internet Relay Chart »). Pour clavarder,
l'internaute devra d'abord posséder un logiciel IRC et établir une connexion avec un serveur IRC
connecté à Internet. Le serveur IRC est un ordinateur exclusivement réservé à recevoir via Internet les
messages des utilisateurs et à les relayer aux autres serveurs IRC auxquels sont connectés les autres
participants à la discussion instantanée. Pour plus de détails sur la technologie IRC voir notamment P.
Gralla, supra, note 21, p. 111-113. Il est maintenant possible de faire du clavardage sans utiliser la
technologie IRC mais en utilisant des logiciels et services offerts par certains propriétaires de sites web
(par exemple, www.chat.msn.com (Microsoft) et www.chat.yahoo.ca (Yahoo)). Dans ce cas, au lieu
d'utiliser différents serveurs IRC situés à travers le réseau afin de transmettre l'information, les données
sont acheminées vers le serveur central de l'entreprise offrant le service.
46 L'Office de la langue française recommande l'utilisation du terme « bavardoir ». Cependant, puisque
ce terme est très peu utilisé nous préférons utiliser l'expression anglaise, qui est beaucoup plus connue.
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chatroom. Certains chatrooms sont parfois payants, principalement ceux permettant les
conversations et l'échange de photos à caractère sexuel47 .
V. Les groupes de discussion (<< news group »)
Les groupes de discussion diffèrent quelque peu du clavardage. Les discussions ne sont
pas nécessairement en temps réel. Le clavardage peut être comparé à une salle où les
gens se rencontrent pour discuter. Le groupe de discussion, de son côté, ressemble plus
à un babillard; les gens pouvant y afficher différents messages, soit pour communiquer
de l'information ou pour y afficher une question. Les participants peuvent consulter en
tout temps 1es messages affichés sur 1e babillard48 .
VI. La téléphonie IP et la télévision IP
Nous discutons finalement de la téléphonie IP et de la télévision IP. Il ya deux façons
de faire de la téléphonie IP. D'abord, en utilisant la connexion Internet de l'ordinateur
auquel on branche un microphone-écouteur et en utilisant un logiciel à cette fin. Dans
un tel cas, la conversation téléphonique se fait directement par Internet sans recourir à
un intermédiaire et elle n'utilise pas le réseau téléphonique traditionnel. Dans un
deuxième temps, il y a la téléphonie traditionnelle utilisant le protocole IP. Dans ce cas,
il n'y a aucun changement véritable pour le consommateur en ce qui concerne ses
pratiques d'utilisation. Ce dernier utilisera le téléphone exactement comme il le faisait
avec la téléphonie traditionnelle (même appareil de téléphone, même composition
numérique, etc.). C'est le fournisseur d'accès Internet qui traite la conversation
téléphonique et la transforme en données compatibles avec le Protocole Internet.
47 S. Handa, supra, note 17, p. 98.
48 Le plus grand réseau de groupes de discussion est le réseau Usenet. Usenet est composé de plusieurs
serveurs Usenet reliés entre eux, ce qui pennet à l'infonnation d'être transmise entre les différents
participants. Nonnalement les FAI sont propriétaires d'un serveur Usenet et offrent à l'ensemble de leurs
clients la possibilité d'y avoir accès. Ainsi, ce sont les serveurs Usenet des FAI qui s'occupent de stocker
l'infonnation échangée entre les participants. 11 est aussi possible d'accéder à Usenet par le biais de
certains sites web. Dans ce cas, c'est le serveur du site web qui veillera à stocker l'infonnation devant
être acheminée aux autres serveurs Usenet. De plus, les groupes de discussion via les sites web sont
maintenant de plus en plus populaires. Le réseau Usenet n'est mis à contribution d'aucune façon dans le
cas des groupes de discussion via le web. Les donnés des groupes de discussion sont stockées
directement sur les serveurs du propriétaire du site web offrant le service.
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Puisque la téléphonie IP n'est en fait qu'une application Internet, tous les FAI
pourraient en principe offrir ce service à leurs clients49 . La téléphonie IP est promise à
un très bel avenir. Bell Canada a déjà annoncé qu'elle désirait migrer la quasi-totalité de
son trafic de téléphonie en téléphonie IP d'ici 200iü.
La télévision IP partage les mêmes caractéristiques que la téléphonie IP. C'est un
moyen moins coûteux pour les câblodistributeurs de transporter les émissions de
télévision. Bien que la télévision IP soit encore peu utilisée, les câblodistributeurs
américains commencent à y recourir, notamment sur certains campus d'universités
américaines s1 • Pour l'utilisateur, il n'y a en fait aucun changement dans la façon de
consommer ses émissions de télévision, mise à part la possibilité de regarder la
télévision à partir de son écran d'ordinateur.
Nous avons, en gUIse d'introduction, énuméré et expliqué brièvement certaines des
principales utilités du médium Internet. Pour compléter cette introduction, il faudrait
également discuter du fonctionnement technique d'Internet. Cependant, étant donné
qu'une analyse du fonctionnement technique d'Internet sera fondamentale à notre
discussion de la compétence fédérale sur les entreprises de transport et de
communication, nous avons jugé qu'il était plus opportun d'attendre et de traiter du
fonctionnement technique d'Internet lorsque nous discuterons de cette compétence
fédérale. Nous étudierons maintenant les différentes initiatives prises par les
gouvernements, surtout par le gouvernement fédéral, relativement à Internet ou de façon
plus générale relativement au phénomène de la communication entre ordinateurs.
49 Au Québec, le câblodistributeur Vidéotron offre maintenant le service de téléphonie IP à certains de ses
clients. Voir Maxime Bergeron, « Téléphonie locale: Vidéotron à l'assaut de l'Ouest-de-l'Île », La
Presse, 25 mai 2005, p. A9.
50 Bell Canada, «Bell Canada Entreprises: Établir la norme dans l'univers IP », communiqué de presse
(17 décembre 2003) à http://www.bce.ca/fr/news/releases/bce/2003/12/l7170829.html.
51 Par exemple, un tel service est maintenant offert par la compagnie Irdeto sur le campus de l'Université
Comell aux États-Unis: http://www.irdeto.com/page.php?page id=9&press id=17;
http://www.cit.comell.edu/services/cutv/.
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Titre Il. LA POLITIQUE GÉNÉRALE DU GOUVERNEMENT FÉDÉRAL EN
MATIÈRE D'INTERNET
Le gouvernement fédéral a été très actif dans le domaine des technologies de
l'information. Il a notamment initié une multitude de forums de réflexion afin de
déterminer le rôle qu'il devait jouer en la matière. Il a par ailleurs adopté diverses
initiatives visant à encourager particulièrement le développement d'Internet et du
commerce électronique.
Sous l'aspect de l'étude du partage des compétences, les actions du gouvernement
fédéral sont généralement passées inaperçues et n'ont pas suscité de controverse. La
démarche fédérale s'est concrétisée par la création de programmes gouvernementaux et
par le finan",ement de diverses initiatives soutenant le développement des nouvelles
technologies. Puisque ces actions ne mettaient pas en cause le pouvoir législatif fédéral,
la question du partage des compétences législatives ne se posait pas véritablement.
Cette situation a toutefois changé en 2000 lorsque le Parlement fédéral a adopté une
mesure législative visant à faciliter et à promouvoir le commerce électronique: la Loi
sur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques52 .
Dans la présente section nous étudierons les politiques et les initiatives législatives
adoptées par le gouvernement fédéral en matière de technologies de l'information et,
plus récemment, en matière d'Internet53 . Ce survol des initiatives du gouvernement
fédéral permettra notamment de situer le contexte dans lequel se posent les questions
constitutionnelles que nous aurons l'occasion d'analyser dans le présent texte.
A priori, nous pourrions croire que les préoccupations entourant le développement des
technologies de l'information sont un phénomène relativement récent. Cependant, dès
52 L.e. 2000, c. 5 (ci-après la « LPRP »).
53 Pour un résumé des différentes politiques canadienne en la matière, voir Pierre Trudel et autres, Droit
du cyberespace, Montréal, Éditions Thémis, 1997, p. 7-28 et s. Pour une revue de différents travaux
portant sur les politiques en matière de technologies de l'information, consulter les travaux du
Information Policy Research Program, The Canadian Information Policy Bibliography, 1997,
http://www.fis.utoronto.ca/research/iprp/publications/wp/wp7.htmi.
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les années 1970, avant même que la technologie de l'Internet ne soit connue54 et que les
ordinateurs ne se soient immiscés dans la vie des Canadiens, le gouvernement fédéral se
préoccupait déjà du phénomène.
I. Les travaux des années 1970
A. Le Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada
Le début des années 1970 a été une période très prolifique quant à l'étude des systèmes
de communication par ordinateur. En 1969, le ministère fédéral des Communications a
créé une commission, la Télécommission, ayant comme mandat général d'étudier la
situation et les perspectives d'avenir des télécommunications au Canada55 . Dans
l'exécution de ce mandat, la Télécommission a été confrontée à l'émergence des
technologies reliant les ordinateurs à des réseaux de télécommunications. La
commission a désigné ce phénomène par le terme «téléinformatique »56. Pour
répondre aux interrogations suscitées par ce nouveau phénomène, le Cabinet du
gouvernement fédéral a créé le Groupe d'étude sur la téléinformatique et lui a confié le
mandat de définir et proposer au gouvernement une politique en matière de
téléinformatique57 .
Dans son rapport final, le Groupe d'étude a conclu qu'il était effectivement nécessaire
pour le gouvernement fédéral d'adopter une politique nationale sur la
téléinformatique58 . Le Groupe d'étude a d'ailleurs recommandé la création d'un
organisme fédéral bénéficiant d'un pouvoir de réglementation suffisant afin de mettre
54 En effet, dans les années 1970 la technologie de l'Internet n'était encore utilisée que par l'année
américaine. Voir Comité directeur d'Internet du Conseil consultatif de l'autoroute électronique, The
Internet in Canada, 1997, http://www.it1a.org/documents/infopollcanadalihac9701.pdf.
55 Télécommission, Univers sans distances; rapport sur les télécommunications au Canada, Ottawa,
Infonnation Canada, 1971, p. xi.
56 Id, p. 18 et 151 et s.
57 Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada, L'arbre de vie, vol. l, Ottawa, Ministère des
communications, 1972, p. 1. En plus de son rapport final le Groupe d'étude a notamment publié
diverses études sur la téléinfonnatique. Voir les études 1 à 16: Groupe d'étude sur la téléinfonnatique,
Ottawa, Infonnation Canada, 1973.
58 Id, p. 207.
1·· 59en œuvre cette po !tIque .
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Selon le Groupe d'étude, la politique nationale devait
notamment inclure les objectifs suivants. D'abord, le gouvernement fédéral devait
assurer la libre concurrence dans le secteur de la téléinformatique. Notamment, il fallait
éviter que les entreprises de télécommunications profitent de leur situation avantageuse
de propriétaires des réseaux de communication et s'octroient des avantages
concurrentiels au détriment des autres acteurs désirant percer dans ce domaine6o . Par
ailleurs, l'organisme fédéral désigné pour mettre en œuvre la politique nationale devait
inciter les différentes entreprises du secteur à développer un système de
téléinformatique cohérent afin d'éviter l'incompatibilité des systèmes. Le rapport
recommandait également aux gouvernements fédéral et provinciaux d'étudier la
possibilité de soumettre les sociétés de téléinformatique aux mêmes restrictions
relatives à la propriété canadienne et aux normes de contenu canadien que celles
imposées aux entreprises traditionnelles de télécommunications 61 • Ces diverses
recommandations n'ont cependant pas entraîné d'action concrète de la part du
gouvernement fédéral 62 .
Il est intéressant de noter que la Télécommission et le Groupe d'étude sur la
téléinformatique au Canada ont reconnu que la réglementation de la téléinformatique
engendrerait d'importantes questions constitutionnelles. Le Groupe d'étude sur la
téléinformatique au Canada spécifiait même que « [cJette question est de celles qui nous
ont posé les problèmes les plus sérieux et les plus délicats au cours de nos travaux. »63.
Les rapports de la Télécommission et du Groupe d'étude ont effectivement effleuré la
question du partage des compétences sans tenter d'y apporter de réponses précises64 .
59 Id., p. 186.
60 Id., p. 86 à 94.
61 Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada, supra., note 57, p. 141 à 151.
62 Néanmoins, il faut souligner que suite au rapport du Groupe d'étude le ministre des Communications,
Gérard Pelletier a rédigé un « livre vert» énonçant une proposition de politique nationale sur la
téléinformatique: Principes directeurs d'une politique téléinformatique: Exposé du Gouvernement du
Canada, Ottawa, Information Canada, 1973. Une politique définitive sur la téléinformatique ne s'est
jamais concrétisée.
63 Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada, « L'arbre de vie », vol. 2, Ottawa, Ministère des
communications, 1972, p. 30.
64 Voir Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada, supra, note 63, p. 30 à 37; Télécommission,
supra, note 55, p. 209 à 216.
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Les deux groupes d'étude ont toutefois présumé que le gouvernement fédéral ne
possédait pas une compétence exclusive sur la téléinformatique. Selon eux, une
collaboration avec les provinces était effectivement nécessaire afin d'assurer une
réglementation efficace de ce secteur65 .
B. Le Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée
Au début des années 1970, l'apparition de puissants ordinateurs a permis à certaines
entreprises de confectionner d'immenses banques de données contenant de nombreux
renseignements personnels. L'avènement de ces banques de données a suscité au sein
de la société canadienne de fortes craintes quant aux intrusions possibles dans la vie
privéé6 . Pour répondre à ces inquiétudes, les ministères de la Justice et des
Communications ont créé un groupe d'étude ayant comme mandat d'analyser les
conséquences de l'avènement des ordinateurs sur la vie privée des citoyens67 .
Le Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée a publié en 1972 son rapport final
intitulé L'ordinateur et la vie privée68. Le rapport rend notamment publics les résultats
d'une enquête dressant le portrait des pratiques et des comportements des entreprises
canadiennes et autres intervenants quant à la collecte, au traitement et à l'exploitation
des renseignements personnels. À la lumière de cette enquête, le Groupe d'étude a
rejeté l'idée préconçue qui circulait à l'époque à l'effet que les violations de la vie
privée liées à l'utilisation des ordinateurs constituaient une «crise sociale »69.
Cependant, le Groupe d'étude a identifié plusieurs défaillances quant au traitement des
renseignements personnels des Canadiens. Pour remédier à ce problème et assurer une
65 Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada, supra, note 57, p. 2, 76,139,184 et 205; Groupe
d'étude sur la téléinformatique au Canada, supra, note 63, p. 30; Télécommission, supra, note 55, p.
216.
66 Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée, L'ordinateur et la vie privée, Ottawa, Information
Canada, 1972, p. 1.
67 Le Groupe d'étude sur la téléinformatique au Canada avait préalablement été mandaté pour étudier les
effets de l'avènement des ordinateurs sur la vie privée des citoyens canadiens. Cependant, compte tenu
de l'ampleur de la tâche, les ministères de la Justice et des Communications ont décidé de créer un
groupe d'étude distinct afin d'analyser la question de la vie privée: Groupe d'étude sur l'ordinateur et
la vie privée, supra, note 66, p. 7.
68 Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée, supra, note 66.
69 Id., p. 186.
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protection adéquate aux Canadiens, le Groupe d'étude a notamment recommandé au
gouvernement d'adopter un système réglementaire visant la collecte, le stockage, le
traitement, la diffusion et l'accès aux données personnelles7o . Cette réglementation
devait relever de la responsabilité de l'État « ... par l'intermédiaire d'un organisme de
surveillance, d'un protecteur du citoyen ou ombudsman ou d'un tribunal indépendant
... »71 Le législateur fédéral n'a cependant pas donné suite à ces recommandations72 .
En ce qui concerne la question de la constitutionnalité d'un tel système de
réglementation fédérale, le Groupe d'étude a évité de se prononcer sur le sujet, en
mentionnant qu'il reconnaissait la complexité des questions constitutionnelles relatives
à la réglementation des systèmes d'information automatisés73 .
II. Les travaux des années 1980-1990
De 1987 à 1997, plusieurs études portant sur les nouvelles technologies de l'information
ont été commandées par le gouvernement fédéral. Ce dernier désirait établir les bases
d'une stratégie visant à favoriser l'éclosion de ces nouvelles technologies. Nous
tracerons les grandes lignes de cette vague de consultations.
70 Id., p. 151 et 182.
71 Id., p. 182.
72 Près de trente ans plus tard 1'histoire se répétera. Vers la fin des années 1990, les citoyens canadiens
étaient de plus en plus préoccupés par la protection de leur vie privée, cette fois en raison de l'arrivée
d'un autre phénomène: l'Internet. Le gouvernement fédéral a alors commandé différentes études sur le
sujet. Les conclusions de ces études se sont avérées analogues à celles auxquelles était arrivé en 1972
le Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée. Toutefois, à la fin des années 1990, le législateur
canadien a suivi les recommandations des groupes d'étude en adoptant la LPRP.
73 Groupe d'étude sur l'ordinateur et la vie privée, supra, note 66, p. 171-172. Par ailleurs, dans le cadre
des travaux du Groupe d'étude, un rapport portant spécifiquement sur la question de la compétence
constitutionnelle sur les banques de données utilisant les systèmes de télécommunications a été préparé.
Voir F.J.E. Jordan, Privacy, Computer Data Banks Communications and the Constitution: a study for
the Privacy and Computers Task Force, Ottawa, ministère de la Justice et ministère des
Communications, 1973.
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A. Les communications au XXle siècle: médias et messages à l'ère de
l'information
En 1987, le ministère des Communications publiait le document Les communications au
XXle siècle: médias et messages à l'ère de l'information74 . L'un des principaux
aspects de ce rapport portait sur la nécessité d'assurer l'harmonisation des réseaux de
télécommunications au Canada. Les auteurs du rapport plaidaient fortement pour une
collaboration soutenue entre le gouvernement fédéral et les gouvernements provinciaux
afin d'assurer l'harmonisation de la réglementation en matière de communication. À ce
moment, il était généralement admis que les entreprises de télécommunications
(particulièrement les réseaux de téléphonie) dont les réseaux étaient situés
exclusivement à l'intérieur des provinces relevaient de la compétence des provinces. À
l'opposé, les entreprises de télécommunications dont les réseaux étaient
interprovinciaux relevaient du Parlement fédéral. Ce partage des compétences était
considéré, par les rédacteurs du rapport, comme le «problème fondamental» du
développement des communications au Canada75 .
Dans la décennie suivant la publication de ce rapport, la Cour suprême du Canada s'est
appliquée à faire disparaître ce « problème fondamental» en déclarant que le Parlement
fédéral détenait la pleine compétence sur toutes les entreprises de télécommunications,
même lorsque ces dernières étaient purement locales76 .
B. Le comité consultatif sur l'autoroute de l'information
En 1994, lors du discours du Trône, le gouvernement du Canada s'est engagé à élaborer
une stratégie relative à l'autoroute de l'information77. À cet effet, le ministre de
l'Industrie a créé le Comité consultatif sur l'autoroute de l'information. Ce Comité
avait comme mandat de répondre à diverses interrogations lui ayant été soumises par le
74 Communications Canada, Les communications au XXle siècle: médias et messages à l'ère de
l'information, Ottawa, ministère des Approvisionnements et Services Canada, 1987.
75 Id. , p. 99.
76 Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC), [1989] 2 R.C.S. 225 et Téléphone Guèvremont
inc. c. Québec (Régie des télécommunications), [1994] 1 R.C.S. 878.
77 Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, Contact, Communauté, Contenu: Le défi de
l'autoroute de l'information, Ottawa, Industrie Canada, 1995, p. v.
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gouvernement, et ce, afin de guider ce dernier dans l'élaboration d'une stratégie en
matière d'autoroute de l'information78 . Cinq principes directeurs devaient guider les
travaux du Comité et constituer les éléments fondamentaux de la politique nationale:
- un réseau de réseaux interconnectés et interfonctionnels
- la collaboration entre le secteur public et le secteur privé
- la protection de la vie privée et la sécurité des réseaux
- la concurrence au chapitre des installations, des produits et
des services
- l'apprentissage continu en tant qu'élément clé de la
conception de l'autoroute canadienne de l'information.79
Dans son rapport final, remis en septembre 1997, le Comité consultatif ne faisait pas
moms de 224 recommandations au gouvernement canadien. Il recommandait entre
autres au gouvernement de s'abstenir d'intervenir dans le financement du réseau
physique de l'autoroute de l'information, de favoriser la concurrence, de définir le cadre
réglementaire applicable à l'autoroute de l'informationso, de réviser la politique sur la
propriété étrangère, d'adopter des normes assurant l'interconnexion et
l'interfonctionnalité des réseaux, d'appliquer à l'autoroute de J'information la
réglementation relative au contenu canadien, d'assurer la protection des renseignements
personnels sur l'autoroute de l'information, d'instituer un niveau de sécurité de base
afin de protéger les communications et d'assurer aux Canadiens un accès universel à
l'autoroute de l'informationsl .
78 Industrie Canada, L'autoroute canadien de l'information: Une nouvelle infrastructure de l'information
et des communications au Canada, Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada,
1994.
79 Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, supra, note 77, p. v-vii.
80 Notamment, en clarifiant la définition de « radiodiffusion », ce qui permettrait d'identifier les services
offerts sur l'autoroute de l'information qui sont soumis à la Loi sur la radiodiffusion: Comité
consultatif sur l'autoroute de l'information, supra, note 77, p. 118.
81 Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, supra, note 77. Voir aussi la deuxième phase des
travaux du Groupe consultatif: Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, Préparer le Canada
au monde numérique, Ottawa, Industrie Canada, 1997.
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C. La société canadienne à l'ère de l'information: Pour entrer de plain-
pied dans le XXle siècle
En mai 1996, le gouvernement canadien rendait publique sa politique visant à faciliter
l'évolution de la société d'information et du savoir82 . Nous nous limiterons à citer les
quatre grands principes résumant le plan d'action fédéral à cet effet:
Aménager l'autoroute canadienne de l'information en
créant, par l'élaboration de politiques et de règlements, un
milieu concurrentiel et axé sur le consommateur, conforme
à l'intérêt du public canadien et propice à l'innovation et à
l'investissement de l'industrie canadienne dans de
nouveaux services pour l'autoroute de l'information.
Enrichir le contenu canadien sur l'autoroute de
l'information, afin de nourrir le dialogue culturel et de
stimuler la création d'emplois et la croissance économique
du pays.
Faire bénéficier tous les Canadiens des avantages
socioéconomiques de l'autoroute de l'information afin
qu'ils puissent participer pleinement à la nouvelle société
du savoir.
Améliorer l'administration publique en offrant de
meilleurs services à un coût abordable, faciles d'accès et
mieux adaptés, et en confiant à l'État le rôle d'utilisateur
modèle et d'élément catalyseur du progrès au profit de
l'autoroute de l'information partout au pays. (en gras dans
l' original)83
D. Un Canada branché
A l'automne 1998, le gouvernement canadien a lancé le programme «Un Canada
branché ». Cette initiative visait notamment à inciter les citoyens à se connecter à
82 Industrie Canada, La société canadienne à l'ère de l'information: Pour entrer de plain-pied dans le
XXIe siècle, Ottawa, 1996, p. 1.
83 Id. p. 3.
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Internet et à favoriser la diffusion de contenu sur Internet. Les diverses actions prises
par le gouvernement fédéral ont été classées en six catégories énoncées ci-dessous84 :
(1) Le Canada en ligne. Cette initiative visait à assurer l'accessibilité à Internet à
tous les citoyens et à permettre à ceux-ci d'acquérir les connaissances
nécessaires permettant l'utilisation d'Internet;
(2) Collectivités ingénieuses. Le gouvernement avait comme objectif de mettre
Internet au service des communautés;
(3) Le contenu canadien en ligne. Sous cet aspect le gouvernement avait comme
objectif d'encourager la présence de contenu canadien en ligne;
(4) Le commerce électronique. Cette initiative visait à promouvoir le commerce
électronique notamment par le biais de la Stratégie canadienne sur le commerce
électronique;
(5) Le gouvernement canadien en ligne. Le gouvernement désirait développer
l'offre des services gouvernementaux en ligne; et
(6) Brancher le Canada au reste du monde. Cet aspect du programme aspirait à
faire rayonner à travers le monde les initiatives canadiennes en matière
d'Internet.
E. La Stratégie canadienne sur le commerce électronique
Le 22 septembre 1998, le Premier ministre Jean Chrétien annonçait la stratégie du
gouvernement en matière de commerce électronique. Les détails de cette stratégie
furent énoncés dans le document intitulé Stratégie canadienne sur le commerce
électronique85 . La stratégie du gouvernement s'articulait autour des quatre éléments
directeurs suivants:
1) «Instaurer la confiance dans l'économie numérique: faire en sorte que les
consommateurs et les entreprises aient davantage confiance dans le commerce
84 Voir http://www.ic.gc.ca/cmb/welcomeic.nsf/
48ec7ea 113b0t7fa85256488005273d3/0b53608a08ffSd 1e85256cb400786a7b !OpenDocument.
85 Gouvernement du Canada, Stratégie canadienne sur le commerce électronique, Ottawa, Gouvernement
du Canada, Industrie Canada, 1998; aussi disponible à http://www.e-com.ic.gc.ca/epic/internet/inecic-
ceac.nsf/vwapilecom fr.pdf/$file/ecom fr.pdf.
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électronique en dissipant leur inquiétude par rapport à la sécurité, au respect de
la vie privée et à la protection des consommateurs. »86
Selon le document, la mise en vigueur du projet de loi sur la protection des
renseignements personnels dans le secteur privé constitue l'une des mesures
prioritaires permettant d'instaurer la confiance dans le commerce
électronique87. En ce qUI concerne la protection des consommateurs, le
gouvernement souhaite l 'harmonisation des lois provinciales applicables à la
protection des consommateurs88 . Finalement, en matière de sécurité et de
chiffrement, le gouvernement a décidé de laisser à l'industrie et aux utilisateurs
le soin de recourir aux outils qu'ils jugent adéquats89 .
2) «Clarifier les règles du marché: éliminer les obstacles à l'utilisation du
commerce électronique en modernisant les règles qUI régissent le
fonctionnement du marché, y compris les cadres juridiques et commerciaux, les
questions financières et la fiscalité, ainsi que la protection de la propriété
intellectuelle »90.
Le gouvernement considère important d'uniformiser les règles de droit
traditionnelles avec les règles de droit applicables au monde numérique. Et ce,
notamment, en ce qui concerne les règles de preuve, la reconnaissance des
signatures électroniques et la responsabilité civile. À cet effet, le gouvernement
canadien considère que la cohérence entre les actions des gouvernements
provinciaux et du gouvernement fédéral est d'une « importance vitale »91.
86 Id., p. iii.
87 Id., p. 26.
88 À cet effet, le gouvernement réfère aux travaux du Comité sur les mesures en consommation: Id., p.
27.
89 Id., p. 25.
90 Id., p. iii.
91 Id., p. 28 et s.
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3) «Renforcer l'infrastructure de l'information: s'assurer que les réseaux
soutiennent la croissance du commerce électronique et permettent une
interopérabilité. »92
4) «Concrétiser les possibilités: réaliser le potentiel du commerce électronique en
matière d'emploi et de croissance par le perfectionnement des compétences et
la sensibilisation, et en faisant des gouvernements des utilisateurs modèles. »93
L'action gouvernementale relative à la stratégie sur le commerce électronique et tous les
aspects de cette stratégie décrite ci-dessus ont été centralisés auprès d'un organisme
fédéral nommé Direction générale du commerce électronique94 .
F. La Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents
électroniques: première loi fédérale visant Internet
Le 1er octobre 1998, le gouvernement fédéral présentait le projet de loi C-54 sur la
protection des renseignements personnels et des documents électroniques. Le projet de
loi a finalement reçu la sanction royale le 13 avril 2000 et est entré en vigueur, par
étapes, entre les 1er janvier 2001 et 200495 .
La Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques96
(<< LPRP ») protège les renseignements personnels des citoyens. L'objectif principal de
92 Id., p. iii.
93 Id., p. iii.
94 http://www.e-com.ic.gc.ca/epic/internet/inec ic-ceac .nst/fr/Horne.
9S La majorité des dispositions de la Loi sont entrées en vigueur le 1 janvier 2001 (article 30 LPRP). La
Loi n'était cependant pas en vigueur à l'égard des renseignements personnels sur la santé. C'est depuis
le lerjanvier 2002 que les renseignements personnels sur la santé sont soumis à la LPRP. L'application
de la Loi a aussi été suspendue pour une période de 3 ans pour les renseignements personnels recueillis,
utilisés ou communiqués dans une province par une entreprise relevant de la compétence provinciale,
sauf si cette dernière communiquait des renseignements à l'extérieur de la province contre
rémunération (article 30 LPRP). Ainsi, du 1er janvier 2001 au 31 décembre 2003, la Loi n'était
applicable qu'aux entreprises de compétence fédérale et aux entreprises de compétence provinciale
lorsque ces dernières communiquaient des renseignements à l'extérieur de la province. Depuis le
1er janvier 2004 la partie 1 de la LPRP est pleinement en vigueur et s'applique donc même aux
entreprises de compétence provinciale qui recueillent, utilisent ou communiquent des renseignements
personnels uniquement à l'intérieur de leur province.
96 L.C. 2000, c. 5
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la loi était de promouvoir le commerce électronique97. Comme l'énonçait le Ministre
Manley lors de son témoignage au Comité de l'industrie:
Le projet de loi C-54 est une des clés de la stratégie générale du
Canada en matière de commerce électronique. Il s'agit, en fait,
d'un des six volets du programme du gouvernement intitulé
« Un Canada branché ».98
Cet objectif de promotion du commerce électronique est énoncé à même le titre intégral
de la Loi: Loi visant à faciliter et à promouvoir le commerce électronique en
protégeant les renseignements personnels recueillis, utilisés ou communiqués dans
certaines circonstances, en prévoyant l'utilisation de moyens électroniques pour
communiquer ou enregistrer de l'information et des transactions et en mod(fiant la Loi
sur la preuve au Canada, la Loi sur les textes réglementaires et la Loi sur les révisions
des lois.
La validité constitutionnelle de la LPRP, sous l'aspect du partage des compétences, a
dès son adoption suscité beaucoup de controverse. D'ailleurs, le gouvernement du
Québec a entrepris de contester la constitutionnalité de la partie 1 de la LPRP en
déposant en février 2004 un renvoi à la Cour d'appel du Québec. Au moment d'écrire
ces lignes, les parties n'avaient toujours pas été entendues au fond99.
La LPRP est divisée en deux sections bien distinctes. La première section (partie 1 de
la Loi) porte sur la protection des renseignements personnels. La deuxième section
(parties 2 à 5 de la Loi) n'est aucunement liée à la protection des renseignements
personnels 100. Cette deuxième section de la Loi vise à adapter la législation fédérale au
nouveau contexte technologique afin, selon la ministre de la Justice de l'époque, de
97 William Chametski, Patrick Flaherty et Jeremy Robinson, The Personal Information Protection And
Electronic Documents Act, Aurora, Canada Law Book, 200 l, p.l.
98 Témoignage du Ministre de l'Industrie John Manley au Comité permanent de l'industrie de la Chambre
des communes, 36e Législature, 1ère Session, réunions no. 76, 1er décembre 1999.
99 Voir le dossier de la Cour d'appel du Québec: 500-09-014067-037.
100 Colin H.H. McNaim et Alexander K. Scott, Privacy law in Canada, Toronto, Butterworths, 2001,
p.89.
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faire entrer le gouvernement canadien dans l'ère des technologies de l'information101 .
La partie 2 vise notamment à permettre aux différents organes du gouvernement
canadien d'utiliser comme alternative aux supports papiers les supports électroniques
disponibles 102. La validité juridique et la possibilité d'utiliser la technologie de la
signature électronique sont aussi reconnues 103. Il est aussi prévu que les paiements au
gouvernement du Canada pourront être effectués sous forme électronique104• La
partie 3 modifie la Loi sur la preuve au Canada 105 afin de faciliter le recours aux
documents électroniques et aux signatures électroniques comme sources de preuve
devant les tribunaux106 • La partie 4 vise à rendre officielle la version électronique des
lois, règlements et autres avis de la Gazette du Canada 107• Finalement, la partie 5 de la
Loi permet d'établir une version officielle électronique des lois consolidées du
Canada108•
De façon générale, la partie 1 de la LPRP établit des règles visant à protéger les
Canadiens contre la collecte, l'utilisation et la communication, sans consentement, de
leurs renseignements personnels 109• Le législateur a utilisé un véhicule législatif peu
orthodoxe pour arriver à cette fin : une sorte de législation par renvoi. En effet, la Loi
n'énumère pas les divers droits des individus ou les diverses obligations des entreprises.
La Loi incorpore, en partie, un code de pratique développé par l'industrie: le Code type
sur la protection des renseignements personnels de l'Association canadienne de
normalisation. Ces règles, incorporées à la Loi, se retrouvent en annexe de cette
dernière (annexe 1). Aux articles 5 à 30 de la LPRP, le législateur s'attarde à donner
101 Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, Préparer le Canada au monde numérique:
Rapport final du Comité consultatifsur l'autoroute de l'information, Ottawa, Industrie Canada, 1997,
p. 121 ets.
102 Articles 33, 35, 36, 37, 38,41,42,44,45 et 47 LPRP.
103 Articles 39, 43 et 46 LPRP.
104 Article 34 LPRP.
105 L.R.C. (1985), c. C-5.
106 Articles 52 et s.
107 Articles 58 et 59. La version électronique en format PDF de la Gazette du Canada Officiel disponible
sur le site Web du journal officiel du gouvernement du Canada est officielle depuis le 1er avril 2003,
http://canadagazette.gc.ca/index-f.html.
lOS Articles 60 et s.
109 Article 3 LPRP.
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force légale aux règles prévues en annexe, y apporte certaines modifications et prévoit
les règles d'application.
Bien que la promotion du commerce électronique ait été l'objet initial de la LPRP,
celle-ci vise l'ensemble du commerce au Canada et non pas le commerce électronique.
En ef1èt, la Loi est applicable à l'égard des organisations qui recueillent, utilisent ou
communiquent des renseignements personnels dans le cadre d'activités
commerciales "0. Quant aux organismes publics, la LPRP ne s'applique pas à eux: ils
sont plutôt soumis à la Loi sur la protection des renseignements personnels"'.
En principe, la LPRP s'applique à toutes les entreprises, même celles relevant de la
compétence provinciale. Toutefois, l'alinéa 26(2)(b) de la LPRP prévoit que le
gouvernement fédéral peut, par décret, exclure certaines entreprises de l'application de
la LPRP s'il est convaincu qu'une loi provinciale essentiellement similaire s'applique à
ces entreprises. Jusqu'à maintenant, le gouvernement fédéral a ainsi exclu de
l'application de la LPRP tous les dépositaires de renseignements sur la santé de
l'Ontario auxquels s'applique la Loi de 2004 sur la protection des renseignements
personnels sur la santé 112 de l'Ontario ll3 . Le gouvernement fédéral a également exclu,
pour l'utilisation des renseignements personnels à l'intérieur d'une même provInce,
toutes les entreprises relevant de la compétence provinciale soumises aux lois
provinciales sur les renseignements personnels dans les provinces suivantes: Québec,
Colombie-Britannique et Alberta 114. Ainsi, au Québec par exemple, les entreprises
provinciales sont soumises à la loi québécoise sur les renseignements personnels, alors
110 Cette restriction a notamment, sinon uniquement, été énoncée à des fins constitutionnelles afin de
permettre au gouvernement fédéral de justifier la LPRP en vertu de sa compétence générale en matière
d'échanges et de commerces.
III L.R.C, 1985, c. P-21. Voir article 4 (2) LPRP.
112 L.Ü. 2004, c. 3.
113 Voir le décret adopté par le gouvernement fédéral: Décret d'exclusion visant des dépositaires de
renseignements sur la santé de la province d'Ontario, OüRS/2005-399.
114 Décret d'exclusion visant des organisations de la province de Québec, OüRS/2003-374; Décret
d'exclusion visant des organisations de la province de la Colombie-Britannique, OüRS/2004-220;
Décret d'exclusion visant des organisations de la province d'Alberta, OüRS/2004-219. Consulter le
site web de la Commissaire à la protection de la vie privée du Canada à
http://www.privcom.gc.ca/legislation/ss index f.asp.
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que les entreprises fédérales sont soumises à la LPRP. Les entreprises provinciales
continueront cependant d'être soumises à la LPRP en ce qui a trait aux renseignements
personnels transmis au-delà des frontières du Québec.
Deux constats importants ressortent de l'analyse des différentes initiatives du
gouvernement fédéral en matière de technologie de l'information. Premièrement, le
gouvernement fédéral a peu légiféré dans ce domaine et s'est contenté de développer
difTérents programmes gouvernementaux pour soutenir le développement de cette
industrie. L'adoption de la LPRP en 2000, afin d'assurer la protection des
renseignements personnels, fait cependant exception à cette tendance non
interventionniste du Parlement fédéral. Deuxièmement, il est intéressant de noter que la
question de la protection de la vie privée a toujours été considérée comme une priorité
par les groupes d'étude. Cet aspect ressort clairement des objectifs du gouvernement
fédéral lors de l'adoption de la LPRP en 2000. En effet, en protégeant les
renseignements personnels, la LPRP vise à rassurer les consommateurs quant à
l'utilisation des nouvelles technologies de l'information, l'objectif ultime de la LPRP
étant de soutenir l'essor du commerce électronique au Canada.
III. Les années 2000 : les nouvelles initiatives du gouvernement fédéral
A. L'exploitation sexuelle des enfants
Le Parlement fédéral a modifié différentes lois afin de les adapter aux nouvelles réalités
engendrées par l'utilisation de l'Internet. En 2002 des modifications ont été apportées
au Code criminel afin de s'attaquer à l'exploitation sexuelle des enfants commise par le
biais d'Internet I15 . En premier lieu, le Parlement s'est assuré que les crimes de
production, de distribution et de possession de pornographie juvénile commis en
utilisant Internet soient bien visés par les dispositions du Code criminel116. Le
législateur a aussi créé une nouvelle infraction de « leurre» qui rend criminel le fait de
communiquer au moyen d'un ordinateur en vue de faciliter la perpétration d'un crime à
Il5 Loi modifiant le Code criminel et d'autres lois, L.e. 2002, c. 13.
116 163.1 Ccr.
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caractère sexuel ou d'un enlèvement sur la personne d'un enfant 117. Finalement, le
Parlement a conféré aux tribunaux compétents le pouvoir de contraindre un fournisseur
de service d 'hébergement à fermer un site web qui contient de la pornographie
. "1 118Juvem e .
B. La retransmission d'émissions de radiodiffusion et de télédiffusion sur
Internet
En 2002, le Parlement a adopté la Loi mod(fiant la Loi sur le droit d'auteur" 9 (<< Projet
de loi C-ll ») pour tenir compte des développements en matière d'Internet. Cette loi
porte sur la question de la protection des droits d'auteur dans le cadre de la
retransmission d'émissions de radio et de télévision par Internet. Pour comprendre les
modifications apportées à la Loi sur le droit d'auteur l20 par le Projet de loi C-ll, il est
nécessaire de discuter brièvement des événements ayant incité le Parlement à
légiférer l21 .
En 1999 l'entreprise iCraveTv a commencé à retransmettre sur Internet des canaux de
télévision qu'elle captait dans la région de Toronto. Ces activités ont entraîné divers
recours judiciaires, les entreprises de télédiffusion alléguant la violation de leur droit
d'auteur. Effectivement, iCraveTv retransmettait les signaux sans avoir obtenu aucune
autorisation préalable des entreprises de télédiffusion et sans avoir obtenu une licence
de retransmission en vertu de la Loi sur le droit d'auteur du Canada. iCraveTv a mis fin
à ses activités suite aux différentes pressions judiciaires.
Par la suite, l'entreprise JumpTV a elle aussi décidé de se lancer dans le créneau de la
retransmission par Internet, mais en adoptant une approche plus prudente. Elle s'est en
117 172.1 c.cr.
118 164.1 c.cr.
119 L.e. 2002, c. 26.
120 L.R.e. (1985), c. C-42.
121 Dans la présente partie, nous nous sommes abondamment inspiré du document suivant: Service
d'information et de recherche parlementaires, Résumé législatif Projet de loi C-ll: Loi modifiant la
Loi sur le droit d'auteur, préparé par Sam Banks et Monique Hébert, Division du droit et du
gouvernement, révisé le 27 novembre 2002,
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effet adressée préalablement à la Commission du droit d'auteur en vue d'obtenir une
licence de retransmission. Le régime de licences de retransmission a été mis sur pied
pour permettre aux entreprises de câblodistribution de retransmettre les émissions de
télévision sans avoir à obtenir l'accord des télédiffuseurs. En contrepartie, le régime
s'assure que les télédiffuseurs obtiennent une juste compensation économique à même
les droits collectés auprès des câblodistributeurs.
En raison de la demande de JumpTV, la Commission sur le droit d'auteur devait donc
décider si le régime des licences de retransmission, tel qu'il existait alors aux termes de
la Loi sur le droit d'auteur, pouvait être étendu à la retransmission par Internet 122.
La Commission sur le droit d'auteur n'a jamais eu besoin de prendre position sur cette
question. Le Parlement fédéral a décidé de résoudre cette controverse en modifiant la
Loi sur le droit d'auteur (Projet de loi C-ll). Cette initiative n'a cependant pas étouffé
la controverse. En effet, le Projet de loi C-ll, sanctionné le 12 décembre 2003, prive
les entreprises désirant retransmettre des émissions par Internet du bénéfice du régime
des licences de retransmission prévu à la Loi sur le droit d'auteur, et ce, jusqu'au
moment où le CRTC décidera d'assujettir ces entreprises à la Loi sur la
radiodiffusion 123. Jusqu'à maintenant le CRTC a décidé de ne pas assujettir ces
entreprises à la Loi, tel que confirmé dans son Avis public de radiodiffusion CRTC
2003-2. Ainsi, les entreprises désirant retransmettre des émissions de radio ou de
télévision sur Internet devront obtenir l'autorisation et s'entendre directement et
individuellement avec les radiodiffuseurs et les télédiffuseurs l24 .
!lttp:llwww.parl.gc.ca/common/Bills Is.asp?lang=F&Parl=37&Ses=2&ls=C Il &source=Bills House
Government.
122 Pour les différents arguments, consulter Document sur l'application de la Loi sur le droit d'auteur
pour ce qui est des licences obligatoires de retransmission par Internet,
!lttp:1Iwww.strategis.ic .gc.calepic/internet/incrp-prda.nsf/frIHorne.
123L.C. 1991, c. Il. Voir discussion ci-dessous sur le CRTC et les nouveaux médias.
124 Voir le Résumé législatif portant sur le projet de loi C-11, supra, note 121.
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C. La sécurité des systèmes informatiques
En février 2004, le Parlement fédéral a adopté le projet de loi C-32 modifiant le Code
criminel afin de permettre aux gestionnaires de systèmes informatiques d'intercepter
des communications privées lorsque cela est nécessaire pour assurer la sécurité de leurs
systèmes. Ces modifications visent à s'attaquer notamment aux problèmes des virus ou
autres intrusions informatiques qui empruntent souvent la voie d'Internet 125.
D. Les droits d'auteur sur Internet
Le 20 juin 2005, le gouvernement fédéral a déposé en première lecture le projet de loi
C-60 intitulé Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur. Ce projet de loi visait, entre
autres, différents aspects de la protection des droits d'auteur dans le contexte d'Internet.
Notamment, l'art. 2 du projet de loi élargissait la définition du terme « communication
au public» afin d'y inclure la mise à la disposition du public d'une œuvre accessible par
moyen de télécommunications. Cette modification aurait possiblement rendu illégal,
dans la majorité des cas, le partage des fichiers musicaux sur Internet126. Par ailleurs,
le projet de loi traitait de la responsabilité et des obligations des fournisseurs de services
Internet. Notamment, il était prescrit que les fournisseurs de services Internet ne
devaient pas être tenus responsables pour la violation des droits d'auteur lorsqu'ils
faisaient simplement fournir les moyens de télécommunications 127. De plus, le projet de
loi instituait un système « d'avis et avis» en vertu duquel les FAI devaient, suite à une
demande d'un titulaire de droits d'auteur, transmettre à leur client contrevenant à la loi
un avis l'informant de la violation alléguée par le détenteur. Suite à cet avis, le FAI
devait également conserver l'information concernant l'identité du prétendu violateur
125 Voir les commentaires du ministre de la Justice, le lundi 28 avril 2003, 37e législature, 2e session,
Hansard révisé, numéro 090, 1305.
126 Service d'information et de recherche parlementaires, Résumé législatif, Projet de loi C-60: Loi
modifiant la Loi sur le droit d'auteur, préparé par Sam Banks et Andrew Kitching, Division du droit et
du gouvernement, 20 novembre 2005, p. 9.
127 Article 31.1 du projet de loi.
39
afin d'assister le détenteur du droit d'auteur si ce dernier décidait d'entamer un recours
judiciaire afin de faire valoir ses droits 128.
Ce projet de loi est mort au feuilleton et le nouveau gouvernement ne semble pas avoir
l,· . d' d . 129mtentlûn y onner sUIte .
E. La surveillance électronique
Le 15 novembre 2005, le gouvernement fédéral libéral introduisait le projet de loi C-74
intitulé Loi sur la modernisation des techniques d'enquête. En bref, le projet de loi
obligeait les fournisseurs de services de télécommunications (incluant, par exemple, les
FAI et les compagnies de téléphone) à se doter de la technologie nécessaire leur
permettant d'intercepter les diverses communications et données voyageant sur leur
réseau. Puis, le projet de loi donnait, aux diverses forces chargées de l'application de la
loi (c'est-à-dire le Service canadien du renseignement de sécurité, le commissaire de la
concurrence, la Gendarmerie royale du Canada ou tout service de police provincial),
accès à ces informations. D'abord, certaines personnes désignées par les hautes
instances des organismes chargés de l'application de loi pouvaient avoir accès à des fins
d'enquête, sans mandat, aux noms, adresses et autres identificateurs associés aux
abonnés des services de télécommunications (par exemple, les adresses IP, les adresses
de courrier électronique, les adresses civiques ou les numéros de téléphone) (article 17
du projet de loi)13o. Ces informations pouvaient également être obtenues sans mandat
par un policier en cas d'urgence (paragraphe 18(1) du projet de loi). Les autres
informations privées (autres que les identificateurs privés visés par l'article 17)
128 Voir le résumé législative portant sur le Projet de loi C-60, supra, note 126, p. 12-13.
129 Michael Geist, « What could Tory copyright look like under Harper government? », The Hill Time, 3
avril 2006,
http://www.thehilltimes.calhtmIlindex.php?display=story&full path=/2006/apriI/3 /geist/&c= 1.
130 Service d'information et de recherche parlementaires, Résumé législatif, Projet de loi C-74 : Loi sur la
modernisation des techniques d'enquête, préparé par Dominique Valiquet, Division du droit et du
gouvernement, 21 décembre 2005, p. 15.
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pouvaient être obtenues par les autorités en obtenant un mandat de perquisition ou une
ordonnance de production selon la procédure traditionnelle prévue au Code criminel l3l .
Ce projet de loi C-74 est également mort au feuilleton suite à la défaite du
gouvernement libéral aux élections de 2006.
F. Les pourriels
Le Il mai 2004, la ministre de l'Industrie, Lucienne Robillard, a annoncé la mise en
marche d'un plan d'action visant à combattre le phénomène des messages électroniques
commerciaux non sollicités, communément appelés pourriels. Un groupe de travail
ministériel regroupant différents experts a été formé afin de développer les mesures
précises de ce plan d'action. Le 17 mai 2005, le Groupe de travail du gouvernement du
Canada sur le pourriel a remis son rapport intitulé: Freinons le pourriel: Créer un
Internet plus fort et plus sécuritaire!32. Le groupe de travail recommande notamment
d'adopter une nouvelle loi visant expressément «... à interdire le pourriel et les
nouvelles menaces à la sécurité du réseau Internet (par exemple, réseaux d'ordinateurs
zombies, logiciels espions et logiciels de surveillance des entrées au clavier de
l'utilisateur) ... »133. Aucune mesure n'a encore été prise suite au dépôt de ce rapport.
Un projet de loi visant à empêcher la diffusion sur Internet de messages non sollicités
avait déjà été présenté par le sénateur Donald Olivier, mais est mort au feuilleton lors de
la dissolution du Parlement le 23 mai 2004134 .
131 id, p. 2.
132Groupe de travail sur le pourrie l, Freinons le pourriel : Créer un internet plus fort et plus sécuritaire,
Ottawa, Industrie Canada, 2005, http://e-com.ic.gc.ca/epic/intemet/inecic-
ceac.nsf/vwapj/freinons le pourriel mai2005.pdf/$file/freinons le pourriel mai2005.pdf.
133 id., p. 3.
134 Initialement, ce projet de loi avait été déposé le 17 septembre 2003, sous le numéro S-23, toujours par
le sénateur Donald Olivier, et est également mort au feuilleton.
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IV. Les initiatives du Conseil de la radiodiffusion et des
télécommunications
Le Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications canadiennes (ci-après
« CRTC ») a dû prendre position sur diverses questions relatives à la réglementation de
l'Internet. Rappelons que le CRTC est l'organisme réglementaire régissant, d'une part,
les entreprises de télécommunications en vertu de la Loi sur les télécommunications l35
et, d'autre part, les entreprises de radiodiffusion en vertu de la Loi sur la
d · d;fjfji . 136ra lO '.JJUSlOn .
Le système canadien réglementant les communications s'appuie sur une distinction
fondamentale faite entre la réglementation du transport d'informations (<< carriage ») et
la réglementation du contenu (<< content »)137. La Loi sur les télécommunications vise
essentiellement à assurer à l'ensemble des Canadiens un accès universel aux outils de
télécommunications, à favoriser l'efficacité du réseau et à encourager une saine
concurrence entre les entreprises de télécommunications 138. Elle visait
traditionnellement les entreprises de téléphone. De son côté, la Loi sur la radiodiffusion
vise essentiellement à réglementer le contenu diffusé par le son et l'image, en s'assurant
de la qualité de ce contenu et de la présence de contenu canadien 139. La Loi sur la
radiodiffusion est donc applicable aux entreprises qui transmettent et qui distribuent du
contenu, tels les télédiffuseurs et les radiodiffuseurs 140. Historiquement, la Loi sur la
radiodiffusion était applicable uniquement aux entreprises qui diffusaient du contenu
135 L.e. 1993, c. 38.
136L.e.1991,c.11.
137 Sunny Handa, Richard Janda, David Johnston et Charles Morgan, Communications Law in Canada,
édition feuilles mobiles, Markham, Butterworths, 2000, par. 2.3.
138 Article 3 de la Loi sur les télécommunications.
139 Article 3 de la Loi sur la radiodiffusion.
140 Article 2 de la Loi sur la radiodiffusion. Il faut mentionner que la Loi sur la Radiocommunication,
L.R.e. (1985), c. R-2 réglemente aussi le secteur des communications au Canada. Cette loi vise
essentiellement à s'assurer de la répartition efficace des spectres des fréquences radioélectriques,
compte tenu du nombre limité des fréquences disponibles. Ainsi, cette loi est susceptible d'être
applicable autant aux entreprises de télécommunications que de radiodiffusion lorsque ces dernières
utilisent les fréquences radioélectriques (i.e radio, satellite, cellulaire ... ) Voir Pierre Trudel, Droit du
Cyberespace, Montréal, Éditions Thémis, 1997, p. 9.2 et s.
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par ondes radioélectriques. Depuis 1991, la loi vise expressément le contenu transmis
d 'l' .. 141par tout moyen e te ecommumcatlOns .
Il faut noter que ces deux lois sont mutuellement exclusives. La Loi sur les
télécommunications prévoit qu'elle n'est pas applicable aux entreprises de
radiodiffusion en ce qui concerne leurs activités de radiodiffusion l42 . De son côté, la
Loi sur la radiodiffusion prévoit qu'elle n'est pas applicable aux entreprises de
télécommunications 143.
Traditionnellement, il était relativement simple de faire une distinction entre le transport
d'informations et la diffusion de contenu puisque les entreprises de télécommunications
(i.e. les entreprises de téléphone) s'occupaient uniquement de transporter de
l'information d'un point à l'autre, alors que les entreprises de radiodiffusion (i.e les
entreprises de télédiffusion et de radiodiffusion) s'occupaient de diffuser du contenu à
la population. Cette distinction traditionnelle entre le "transport" et le "contenu"
semble bien artificielle depuis l'arrivée du phénomène de la convergence l44 . À titre
d'exemple de ce phénomène, mentionnons les entreprises traditionnellement de
télécommunications qui offrent maintenant des services de radiodiffusion 145 et, à
l'opposé, les câblodistributeurs qui offrent des services de connexion à Internet et des
serVIces de téléphonie l46 . Après cette brève intrusion dans le droit des
télécommunications, nous passons maintenant à l'analyse des questions abordées par le
CRTC en matière de technologie Internet.
Tout d'abord, le CRTC a dû décider quelle loi devait être appliquée aux fournisseurs
d'accès Internet. Dans ses décisions du 8 septembre 1995 147 et du 9 juillet 1998 148, le
CRTC a conclu que les entreprises de télécommunications (par exemple, Bell Canada)
continuaient d'être régies pas la Loi sur les télécommunications quant à leur service
141 Article 2 de la Loi sur la radiodiffusion.
142 Article 3 de la Loi sur les communications.
143 Article 4(4) de la Loi sur la radiodiffusion.
144 Handa et autres, supra, note 137, p. 2.4.
145 Des entreprises telles que Bell ExpressVu et StarChoice.
146 Des entreprises telles que Videotron et Rogers.
147 Décision Télécom CRTC 95-19.
43
d'accès Internet. De leur côté, les entreprises de radiodiffusion (par exemple,
Vidéotron) relevant normalement de la Loi sur la radiodiffusion, sont maintenant régies
par la Loi sur les télécommunications quant à leur services d'accès Internet.
Par ailleurs, le CRTC est intervenu à diverses reprises en vertu de la Loi sur les
télécommunications afin d'encourager une saine concurrence sur le marché des
fournisseurs d'accès Internet. D'abord, le CRTC a pris certaines mesures afin d'éviter
que la position privilégiée des entreprises de téléphonie et de câblodistribution ne leur
permette de s'octroyer un monopole sur la fourniture des services Internet. À titre
d'exemple, mentionnons la décision Télécom 98-9 où le CRTC a obligé les
câblodistributeurs à offrir aux fournisseurs d'accès Internet l'accès à haute vitesse à leur
réseau de câblodistribution à des tarifs approuvés par le CRTC. Cette décision permet
ainsi aux fournisseurs d'accès Internet d'offrir aux usagers le service Internet haute
vitesse l49 .
Le CRTC a aussi dû aborder l'épineuse question de la téléphonie IP qui permet de
transmettre des conversations en utilisant le protocole Internet. Comme nous l'avons
exposé plus tôt, il y a deux manières de faire de la téléphonie IP. Premièrement, en
utilisant simplement son ordinateur et sa connexion Internet et, deuxièmement, par
l'entremise d'un FAI offrant un service de téléphonie utilisant le protocole IP. Cette
dernière façon de faire est réglementée par le CRTC compte tenu de la similitude avec
le système de téléphonie traditionnel. En ce qui concerne la première méthode, soit la
téléphonie IP exclusivement par ordinateur sans intermédiaire, elle ne fait pas pour
l'instant l'objet d'un contrôle de la part du CRTC I5Ü.
Dans un autre ordre d'idées, le 17 mai 1999, dans son avis public intitulé Rapport sur
les nouveaux médias, le CRTC faisait une annonce capitale en ce qui concerne le
148 Décision Télécom CRTC 98-9.
149 Sur les décisions du CRTC favorisant la libre concurrence de l'offre d'accès Internet voir notamment:
Ordonnance CR TC 2000-788 et Ordonnance CRTC 2000-789. Consulter aussi S. Handa et autres.,
supra, note 137, p. 12.25.
150 Sur la téléphonie IP consulter notamment Ordonnance Télécom CRTC 98-929 et Avis public de
télécom CRTC 2004-2. Voir Craig McTaggart, « A Layered Approach to Internet Legal Analysis »,
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contenu diffusé sur Internet 151. Bien que dans cet avis public le CRTC se considère
compétent selon la Loi sur la radiodiffusion pour réglementer le contenu sur Internet, il
a annoncé qu'il n'utiliserait pas, pour le moment, ses pouvoirs de réglementation sur le
contenu des services transmis par Internet.
Le CRTC a par ailleurs précisé qu'il était compétent uniquement sur le contenu
transmis sur Internet sous la forme de sons et/ou d'images. En effet, le terme
« radiodiffusion» est défini à la Loi sur la radiodiffusion comme étant une
« [t]ransmission, à l'aide d'ondes radioélectriques ou de tout autre moyen de
télécommunication, d'émissions [... ] destinées à être reçues par le public
terme « émission» est à son tour défini comme étant: « Les sons ou les images - ou
leur combinaison - destinés à informer ou divertir ... »153. À la lumière de ces
définitions, le CRTC a conclu ce qui suit:
.,. une grande partie du contenu canadien et étranger sur
Internet se compose essentiellement à l'heure actuelle de lettres
ou de chiffres, ce qui l'exclut par le fait même, de la définition
d'« émission ». Ce type de contenu échappe donc à la Loi sur la
radiodiffusion. Ainsi, ce qui suit vise le contenu Internet
composé uniquement de sons, d'images, d'une combinaison des
deux, ou d'autres images (y compris des images fixes) qui ne
consistent pas essentiellement en des lettres ou des chiffres
( 1 h ") 154texte a p anumenque .
Par ailleurs, le CRTC est d'avis que les servIces Internet qui offrent de grandes
possibilités de personnalisation du contenu par l'utilisateur ne constituent pas de la
« radiodiffusion» et, par conséquent, ne peuvent pas être réglementés par le CRTC 155 .
(2003) 18 McGill L.J. 571,619 et s. et Craig McTaggart,« IP Telephony and Canada's
Telecommunications Regulatory Regime », (2000-01) 2 1nternet and E-Commerce Law in Canada 49.
151 Avis public radiodiffusion CRrC 1999-84. Lorsque le CRTC réfère à la notion de« nouveaux
médias », il réfère effectivement aux« services transmis par Internet» : par. 14.
151 Article 2 de la Loi sur la Radiodiffusion.
153 Article 2 de la Loi sur la Radiodiffusion.
154 CRTC, supra, note 151, par. 35.
155 Cependant, le CRTC concluait que les services d'émissions transmises« sur demande» ou offrant la
possibilité de « personnaliser» le contenu en choisissant les angles de caméra ou l'éclairage, n'offraient
pas un degré de personnalisation suffisant pour les exclure du champ de compétence du CRTC : CRTC,
supra., note 15 l, par. 44-46.
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Compte tenu de cette compétence limitée, du fait qu'il n'y a pas de pénurie de contenu
canadien sur Internet et compte tenu qu'Internet n'a pas, pour l'instant, d'effets négatifs
sur l'auditoire de la radio et de la télévision l56 , le CRTC concluait donc qu'il n'était pas
nécessaire de réglementer le contenu des services transmis par Internet 157.
En conclusion, pour plus de clarté, nous souhaitons préciser que le CRTC, lorsqu'il a
analysé l'étendue de ses compétences en matière d'Internet, n'a pas abordé la question
du partage des compétences. Il s'est fondé uniquement sur l'interprétation qu'il donne
aux lois sur la radiodiffusion et sur les télécommunications 158.
v. Et les provinces?
Puisque le présent texte portera principalement sur les compétences du Parlement du
Canada, nous avons concentré notre analyse sur les positions du gouvernement et du
législateur canadien. Cependant, afin de compléter notre mise en contexte, nous
jugeons pertinent de faire un bref survol des mesures législatives prises par les
provinces en matière d'Internet.
156 Ainsi, nous pouvons raisonnablement nous attendre à ce que le CRTC révise cette position lorsque la
radio par Internet, la retransmission d'émission télévisuelle et de films ou autres services entreront en
compétition avec les média conventionnels que sont la télédiffusion et la radiodiffusion.
157 Avis public radiodiffusion CRTC, supra, note 151, p. 2-3.
158 L'affaire Warman est un exemple de circonstances qui pourraient mener le CRTC à réglementer le
contenu d'Internet et, incidemment, soulever des questions de partage des compétences. M. Warman a
déposé une demande auprès du CRTC afin que soit accordée une approbation provisoire (en vertu de
l'article 36 de la Loi sur les télécommunications) permettant aux FAI canadiens de bloquer deux sites
web qui, selon le requérant, propagent de la haine en violation du Code criminel. Le CRTC n'a pas eu
à se prononcer au fond puisqu'il ajugé la procédure adoptée par le requérant, une demande provisoire
ex parte, inadéquate compte tenu de l'importance et du caractère sans précédent de la demande. Voir la
décision du CRTC : Lettre du Conseil, N/Réf. : 8622-P49-2006IOSIO, Ottawa, 24 août 2006.
L'interdiction de propagande haineuse relève, selon nous, de la compétence du Parlement fédéral en
vertu de son pouvoir sur le droit criminel (91 (27) de la Constitution). Ainsi, nous croyons que ce type
de demande au CRTC relative à de la propagande haineuse ne créerait pas de problème particulier
relatif au partage des compétences.
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A. La Loi uniforme sur le commerce électronique
La Conférence pour l 'harmonisation des lois au Canada est un organisme indépendant,
ne relevant d'aucun gouvernement, qui se donne comme objectif principal « ... de
promouvoir une harmonie législative à travers le Canada et les provinces sur les sujets
où l'harmonie apparaît possible et avantageuse. »159 La Conférence travaille notamment
à développer, en concertation avec les divers intervenants des gouvernements fédéral et
provinciaux, des lois dites « uniformes» ou « modèles ». La Conférence encourage les
gouvernements provinciaux et le gouvernement fédéral, le cas échéant, à adopter les
cadres uniformes ou les lois modèles développés par la Conférence, les gouvernements
n'étant aucunement liés par les propositions de la Conférence.
Le 30 septembre 1999, la Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada a adopté
une loi modèle portant sur le commerce électronique: la Loi uniforme sur le commerce
électronique. L'objectif de cette loi uniforme a été décrit de la manière suivante dans
un document émanant de la Conférence;
La Loi type vise à rendre la loi « neutre quant au moyen de
communication », c'est-à-dire applicable de la même façon aux
communications électroniques et aux communications sur
support papier. Elle le fait en proposant des équivalences
fonctionnelles au papier, c'est-à-dire des méthodes permettant
d'atteindre par des moyens électroniques les objets sous-jacents
à l'obligation d'utiliser la documentation papier. À cette fin, elle
préconise une approche « neutre quant à la technique », c'est-à-
dire une approche qui ne précise pas la technique à utiliser pour
. d ,. 1 ., . Il 160attem re cette eqUiva ence lonctlOnne e.
En d'autres mots, la Loi uniforme sur le commerce électronique attribue, sauf
exception, la même valeur juridique à un document électronique que celle reconnue par
la loi aux documents papiers. Par ailleurs, la loi uniforme précise les règles applicables
à la validité d'un document électronique en cas d'erreur (article 22) et définit aussi les
159 La Conférence pour l'hannonisation des lois au Canada, http://www.ulcc.ca/fr/about/index.cfm?sec=2.
160 Conférence sur l'hannonisation des lois au Canada, Loi uniforme sur le commerce électronique -
annotée, http://www.ulcc.ca/fr/poam2/index.cfm?sec= 1999&sub= 1999ia.
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règles permettant d'établir le moment et le lieu d'expédition et de la réception d'un
document électronique (article 23)161.
Toutes les provinces, à l'exception du Québec, ont adopté le cadre proposé par la Loi
uniforme sur le commerce électronique. La majorité des provinces ont même calqué
cette loi « modèle» de façon quasi intégrale l62, alors que d'autres y ont apporté
certaines modifications plus substantielles 163. Toutes ont cependant adopté l'essentiel
de la Loi uniforme sur le commerce électronique. Au Québec, le législateur a adopté
une loi très différente du modèle proposé par la Conférence pour l'harmonisation des
lois au Canada. La Loi concernant le cadre juridique des technologies de
lïnjormation 164 aborde notamment plusieurs questions non discutées dans la Loi
uniforme sur le commerce électronique, telles que la responsabilité des différents
prestataires de service Internet 165. La loi québécoise diffère substantiellement de la loi
uniforme. Cependant, elle établit, tout comme cette dernière, la neutralité des différents
supports documentaires et reconnaît ainsi la valeur juridique des documents et
. '1 . 166sIgnatures e ectromques .
161 Le moment et les lieux d'expédition et de réception ont notamment une influence déterminante quant
aux règles applicables à la formation des contrats.
162 Electronic Transactions Act, S.A. 2001, c. E-6.S (Alberta); Electronic Transactions Act, S.B.C. 2001,
c. 10 (Colombie-Britannique); Electronic Commerce Act, S.N.L. 2001, c. E-S.2 (Terre-Neuve-et-
Labrador); Electronic Commerce Act, S.N.S. 2000, c. 26 (Nouvelle-Écosse); Electronic Commerce Act,
2000, S.O. 2000 (Ontario), c. 17; Electronic Commerce Act, S.P.E.!. 2001, c. 31 (Île-du-Prince-
Édouard); Electronic Information and Documents Act, 2000, S.S. 2000, c. E-7.22 (Saskatchewan).
163Electronic Commerce and Information Act, S.M. 2000, c. ESS (Manitoba); Electronic Transactions
Act, S.N .B. 200 l, c. E-S.S (Nouveau-Brunswick). Voir la discussion sur les éléments distinctifs de ces
lois dans John D. Gregory, « Canadian Electronic Commerce Legislation », (2002) 17 B.F.L.R. 276,
307 et s.
164 L.Q. 200 l, c. 32.
165 Articles 22, 26, 36 et 37 de la Loi. Voir à ce sujet Pierre Trudel, « La responsabilité civile sur Internet
selon la Loi concernant le cadre juridique des technologies de l'information », dans Service de la
formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de l'Internet,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 200 l, p. 107.
166 Pour plus de détails concernant la loi québécoise voir notamment Vincent Gautrais, « Le contrat
électronique au regard de la Loi concernant le cadre juridique des technologies de l'information », dans
Vicent Gautrais (dir.), Droit du commerce électronique, Montréal, Éditions Thémis, 2002, p. 3 ; Daniel
Poulin et Pierre Trudel (dir.), Loi concernant le cadre juridique des technologies de l'information, texte
annoté et glossaire, Centre de recherche en droit public, septembre 200 l,
http://www.autoroute.gouv.qc.ca/loi en ligne/index.html.
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B. Loi uniforme sur la preuve électronique
Les provinces ont par ailleurs légiféré en ce qui concerne les règles régissant
l'administration de la preuve électronique devant les tribunaux civils. C'est encore la
Conférence pour l 'harmonisation des lois au Canada qui a joué le rôle de chef de file en
ce domaine. En 1998, la Conférence a adopté la Loi uniforme sur la preuve
électronique!67. Cette loi « modèle» vise, de façon générale, à faciliter l'admission
devant les tribunaux de la preuve électronique.
Le Parlement canadien a été la première assemblée législative à adopter la Loi uniforme
sur la preuve électronique. En effet, la partie 3 de la LPRP reprend, avec quelques
modifications, le contenu de la loi uniforme!68. La majorité des provinces ont par la
suite apporté des modifications à leurs législations respectives afin d'adopter les
principes de la Loi uniforme sur la preuve électronique J69 . Le Québec, le Nouveau-
Brunswick et la Colombie-Britannique font toutefois exception 170.
C. La protection des consommateurs et le commerce électronique
Cinq provinces canadiennes ont jusqu'à maintenant adopté des mesures concrètes
relatives à la protection des consommateurs sur Internet. L'Alberta!7! et le Manitoba172
ont ouvert la voie avec la mise en vigueur, le 15 octobre 2001 et le 19 mars 2001, de
dispositions législatives visant la protection des consommateurs et le commerce
167 Disponible à http://www.ulcc.ca/fr/us/index.cfm?sec=l&sub=lu2.
1681. D. Gregory, supra., note 163.
169 Electronic Transactions Act, S.A. 2001, c. E-6.5, article 33 (Alberta); Electronic Commerce and
Information Act, S.M. 2000, c. E55, Partie 7 (Manitoba); An Act to Amend Chapter 154 ofthe Revised
Statutes, 1989, the Evidence Act, S.N .S. 2002, c. 17; Justice Administrative Amendment (1999) Act,
S.N.S. 1999, c. 8, article 5 (Nouvelle-Écosse); Red Tape Reduction Act, 1999, S.O. 1999, c. 12, Sch. B.
(Ontario), c. 17; Electronic Evidence Act, S.P.E.!. 2001, c. 32 (Île-du-Prince-Édouard); Saskatchewan
Evidence Amendment Act, 2000, S.S. 2000, c. 61 (Saskatchewan). Voir le tableau confectionné par la
Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada,
http://www.ulcc.ca/en/cls/index.cfm?sec=4&sub=4b (àjour au 29 février 2004).
170 Le Québec et le Nouveau-Brunswick ont adopté des dispositions concernant l'administration de la
preuve, mais celles-ci diffèrent substantiellement de la Loi uniforme sur la preuve électronique: articles
2837 et 2838 du Code civil du Québec et Loi concernant le cadre juridique des technologies de
l'information, L.Q. 2001, c. 32 (Québec); Electronic Evidence Act, S.N.B. 1996, c. 52 (Nouveau-
Brunswick). La Colombie-Britannique est la seule province canadienne n'ayant pas pris de mesure
législative afm de clarifier les règles de preuve électronique.
171 Internet Sales Regulation 81/2001 adopté sous le Fair Trading Act, R.S.A. 2000, c. F-2.
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électronique. Au même moment où l'Alberta et le Manitoba travaillaient à l'élaboration
de ces mesures législatives, les ministres fédéral, provinciaux et territoriaux
responsables de la consommation se rencontraient sous l'égide du Comité des mesures
et des normes en matière de consommation 173. Ce comité travaillait sur un projet
d'harmonisation des lois sur la consommation liées au commerce électronique. Le
25 mai 200 1, le Comité adoptait le Modèle d 'harmonisation des règles régissant les
contrats de vente par Internet174 qui prévoit diverses mesures de protection pour les
consommateurs. Puisque le Modèle d'harmonisation et les lois des provinces de
l'Alberta et du Manitoba ont été développés parallèlement et que les représentants de
ces provinces participaient aux travaux du Comité, le règlement albertain s'avère être
identique au Modèle d'harmonisation et la réglementation manitobaine n'en diffère que
minimalement175 .
En ce qui concerne le contenu de ces mesures, mentionnons à titre d'exemple que le
Modèle d'harmonisation prévoit la fourniture obligatoire de certains renseignements,
par le commerçant, lors de la formation d'un contrat par Internet, la remise obligatoire
d'une copie du contrat de vente et la possibilité pour le consommateur d'annuler un
contrat de vente par Internet176 .
Sous l'influence du Modèle d'harmonisation, la Nouvelle-Écosse177 et l'Ontario178 ont
aussi adopté et mis en vigueur une réglementation relative à la protection des
consommateurs quant aux contrats par Internet. Finalement, la Colombie-Britannique a
adopté son projet de loi Business Practices and Consumer Protection Act qui a reçu la
172 Consumer Protection Act, C.C.S.M. c. C200; Internet Agreements Regulation, M. Reg 176/2000.
173 En vertu du chapitre 8 de l'Accord sur le commerce intérieur, ce Comité a été créé notamment afin de
favoriser l'harmonisation des mesures de protection des consommateurs au Canada.
174 Le Modèle d'harmonisation des règles régissant les contrats de vente par Internet est disponible dans
S. Handa, C. Marseille et M. Sheehan, Loi sur le commerce électronique au Canada et Documents
connexes, Markham, Butterworths, 2002, p. 549 et à strategis.ic.gc.ca/epic/internet/inoca-
bC.nsf/tTlcaO 1642f.html.
175 Jason J. Kee, « Principles in Practice: The Canadian Response to Consumer Protection Issues in
Electronic Commerce », Centre for Innovation Law and Policy Working Paper Series, 2002.
176 Modèle d'harmonisation des règles régissant les contrats de vente par Internet, supra, note 174.
177 Consumer Protection Act, R.S.N.S. 1989, c. 92 amendée par S.N.S 2001 c. 40; Internet Sales Contract
Regulations, N .S. Reg 9112002.
178 Consumer Protection Act 2002, S.O. 2002, c. 30.
50
sanction royale le 31 mars 2004 179. Pour l'instant, les autres provinces n'ont pas adopté
de réglementation visant expressément la consommation sur Internet.
Par ailleurs, les provInces continuent de travailler à l 'harmonisation des lois sur la
consommation. Un groupe de travail composé des représentants des gouvernements
fédéral, provinciaux et territoriaux et des représentants de la Conférence pour
l'harmonisation des lois du Canada a été formé afin de développer un projet
d'harmonisation des lois portant sur la compétence des tribunaux en ce qui a trait aux
contrats de consommation transfrontaliers. Ce groupe de travail a présenté à cet effet
une proposition de loi uniforme. Cette loi uniforme porte sur les contrats
transfrontaliers en général entre les consommateurs et les entreprises. Toutefois, il ne
fait aucun doute qu'elle vise, au premier chef, les contrats formés sur Internet. À cet
effet, le Secrétariat des conférences intergouvernementales canadiennes a énoncé ce qui
suit:
Ces dispositions visent la mise en place de règles uniformes sur
la compétence territoriale pour ce qui est des contrats
transfrontaliers conclus au Canada entre entreprises et
consommateurs. Les questions de compétence territoriale ont
toujours existé, mais l'augmentation du nombre de transactions
transfrontalières conclues via Internet en a accru
l,· 180Importance.
On voit bien dans ces propos l'importance d'Internet comme moteur de cette initiative.
VI. En conclusion
En conclusion, nous constatons que les provInces ont été relativement actives en
matière d'Internet en légiférant particulièrement en matière de droit de la preuve et en
ce qui a trait à la reconnaissance de la valeur juridique des documents et des signatures
électroniques. Certaines provinces ont aussi légiféré en matière de protection des
consommateurs sur Internet.
179 Business Practices and Consumer Protection Act, S.B.C. 2004, c. 2.
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De son côté, le gouvernement fédéral a adopté la LPRP afin de favoriser l'essor du
commerce électronique. Il a aussi apporté différentes modifications à ses lois existantes
pour tenir compte d'Internet, notamment, en ce qui concerne l'exploitation sexuelle des
enfants, la retransmission d'émissions de radiodiffusion et de télédiffusion sur Internet
et la sécurité des systèmes informatiques. De plus, l'adoption d'une loi visant à enrayer
le problème des pourriels semble être envisageable.
Par ailleurs, le CRTC s'est assuré, en vertu de ses pouvoirs conférés par la Loi sur les
télécommunications, de fournir un cadre de saine concurrence aux différents
fournisseurs de services Internet. En matière de radiodiffusion, le CRTC a conclu qu'il
avait la compétence en vertu de la Loi sur la radiodiffusion pour réglementer le contenu
sur Internet. Il a cependant jugé inopportun à ce moment d'utiliser ce pouvoir de
réglementation.
Comme nous le verrons ci-dessous c'est justement sa compétence en matière de
télécommunications qui confère, en partie, au Parlement fédéral sa vaste compétence
quant à Internet.
180 Communiqué de presse: Secrétariat des conférences intergouvernementales canadiennes, Fiche
d'infonnation, 16 janvier 2004, http://www.scics.gc.ca/cinfo04/830807005 f.html.
CHAPITRE II: INTERNET À LA LUMIÈRE DU PARTAGE DES
COMPÉTENCES EN DROIT
CONSTITUTIONNEL CANADIEN:
CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES
Dans le présent chapitre, nous introduirons les principes généraux guidant le partage des
compétences législatives entre le Parlement fédéral et les législatures provinciales.
Deuxièmement, nous traiterons brièvement des divers chefs de compétence pouvant
justifier la compétence du Parlement fédéral dans certains domaines spécifiques liés à
Internet et qui ne posent pas, à notre avis, de problème constitutionnel particulier. Il
s'agit des compétences fédérales portant sur le droit criminel (91(27)), les brevets
d'invention et de découverte (91(22)), les droits d'auteur (91(23)) et les banques
(91 (15)). Troisièmement, nous discuterons du pouvoir général du Parlement fédéral et
de sa compétence sur la réglementation générale du commerce. Selon nous, ces deux
dernières compétences ne peuvent justifier une compétence générale fédérale sur la
réglementation d'Internet.
Titre I. LE PARTAGE DES COMPÉTENCES EN DROIT CANADIEN AUX TERMES
DES ARTICLES 91 ET 92 : PRINCIPES GÉNÉRAUX
Au Canada, les pouvoirs législatifs sont distribués entre deux ordres de gouvernement:
le gouvernement central (le Parlement fédéral) et les gouvernements régionaux (les
assemblées législatives provinciales). Cette distribution des pouvoirs découle des
articles 91 à 95 de la Constitution. L'article 91 de la Constitution énumère 30 champs
de compétence qui ont été attribués exclusivement au Parlement fédéral. De plus, la
clause introductive de l'article 91 confère au Parlement fédéral une compétence
résiduelle, c'est-à-dire le pouvoir de légiférer dans les champs de compétence n'ayant
pas été attribués à l'un ou l'autre des deux ordres de gouvernement. En plus, la clause
introductive de l'article 91 de la Constitution est la source du pouvoir général fédéral de
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relativement extensible dont nous traiterons dans le présent chapitre. En ce qui
concerne les provinces, leurs pouvoirs sont énumérés à l'art. 92 de la Constitution. Les
principaux champs de compétence des provinces, pour les fins de notre discussion sur la
réglementation d'Internet, sont sans contredit les compétences sur la propriété et les
droits civils dans la province (92(13)), les matières de nature purement locale (92(16))
et, finalement, les travaux et entreprises d'une nature locale (92(10)). Comme nous le
verrons, la facture du paragraphe 92(10) est particulière. On retrouve également à ce
paragraphe, à titre d'exception, la source de la compétence fédérale sur les entreprises
de transport et de communication de nature extraprovinciale.
Par ailleurs, les articles 92A à 95 de la Constitution prévoient certaines dispositions
particulières quant à la compétence sur les ressources naturelles, l'éducation, les
pensions de vieillesse, l'agriculture et l'immigration.
Ce partage des compétences entre le gouvernement central et les différents
gouvernements régionaux fait du Canada un état fédéral 181 . Cette structure fédérale vise
à concilier d'une part le besoin d'unité de l'ensemble du pays et, d'autre part, le respect
de la diversité et de l'autonomie des provinces l82 . Les tribunaux canadiens ont hérité de
la lourde tâche d'interpréter le texte de la Constitution et tentent de conserver un
équilibre entre ces valeurs souvent opposées. Depuis l'adoption de la Constitution en
1867, l'interprétation du partage des compétences a connu diverses tendances, parfois
plutôt autonomistes, parfois plus centralisatrices l83 .
Étant donné l'imprécision des mots utilisés aux articles 91 et 92 de la Constitution,
l'interprétation du partage des compétences reste un exerCIce grandement
discrétionnaire. Cette discrétion sera souvent influencée par la vision plus autonomiste
ou plus centralisatrice du juge chargé de l'interprétation. Afin de circonscrire cette
181 Renvoi relatif à la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 55-60.
182 Id., par. 43 et 58.
183 Voir notamment Peter W. Hogg et Wade K. Wright,« Canadian Federalism, the Privy Council and the
Supreme Court: Reflections on the Debate about Canadian Federalism », (2005) 38 u.B.c. L. Rev. 329.
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discrétion et d'offrir aux juristes un certain cadre d'analyse, les tribunaux ont développé
différents principes devant guider l'interprétation du partage des compétences. Nous
traiterons ci-dessous des principales théories d'interprétation184.
Le rejet du principe de l'exclusivité formelle
Les paragraphes introductifs des articles 91 et 92 de la Constitution prévoient que les
compétences y étant énumérées sont exclusives. Ainsi, seul le Parlement fédéral peut
légiférer relativement aux compétences énumérées à l'article 91. Au même effet, les
provinces ont une compétence exclusive pour légiférer en ce qui a trait aux
compétences énumérées à l'article 92. Selon la théorie des compartiments étanches,
une théorie très formaliste de l'exclusivité des compétences ayant été proposée par Lord
Atkin l85 , chaque sujet législatif (c'est-à-dire toute question pouvant être réglementée
par une loi) serait attribué exclusivement à l'un ou l'autre des ordres de gouvernement.
Selon cette théorie, une mesure législative adoptée par l'un des paliers de gouvernement
ne pourrait pas affecter ou toucher un des chefs de compétence de l'autre palier.
Compte tenu notamment de l'interventionnisme législatif plus poussé des
gouvernements, de la complexité grandissante des lois et des interconnexions plus
importantes entre les différents sujets soumis aux différentes lois, la théorie des
compartiments étanches rendrait le partage des compétences impraticable. À cet effet,
l'auteur G.-A. Beaudoin mentionne:
[L]es articles 91 et 92 ne sont pas un énoncé disjonctif et
parfait; il Y a compénétration. Un tracé clair, précis, exclusif
s'avérerait impossible. Le constituant, en 1867, donnait force
de loi à un compromis politique. Il y a un certain
h h d . 186C evauc ement es competences.
184 Pour une revue plus approfondie des différentes théories d'interprétation, voir notamment les ouvrages
suivants: Peter W. Hogg, Constitutional Law ofCanada, édition feuilles mobiles, Toronto, CarswelI, p.
15-6 et s.; Gérald-A. Beaudoin, La constitution du Canada, 3e éd., Wilson et Lafieur, 2004, p. 349 et
s.; Henri Brun et Guy Tremblay, Droit constitutionnel, 4e éd., CowansvilIe, Éditions Yvons Blais, 2002,
P' 457 et s.
18 A.G. Canada c. A.G. Ontario (Conventions du travail), [1937] A.C. 326.
186 G.-A. Beaudoin, supra, note 184, p. 333.
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La Cour suprême du Canada a clairement rejeté cette théorie des compartiments
étanches, ce qu'elle confirmait encore récemment dans le Renvoi relatif à la Loi sur
l'assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23 187 .
La théorie du caractère véritable
C'est la théorie du caractère véritable (<< pith and substance doctrine ») qui constitue la
méthode d'analyse privilégiée de la validité des lois en vertu du partage des
compétences. Si, par son caractère véritable, une loi relève de l'un ou l'autre des
champs de compétence du gouvernement qui l'a adoptée, elle sera valide.
Afin de déterminer la validité constitutionnelle de toute loi, il faut d'abord identifier le
caractère véritable de la loi. Une fois le caractère véritable de la loi établi, il faut
rattacher ce trait dominant à un chef de compétence énuméré aux articles 91 ou 92 de la
Constitution188.
Comme le juge en chef Lamer l'a écrit: « [l]a meilleure façon de décrire le caractère
véritable d'une loi, ou la "matière" qu'elle vise, consiste à partir de son objet principal
ou de son idée maîtresse ... »189. De son côté, le juge La Forest donnait les explications
suivantes sur la théorie du caractère véritable:
Bien entendu, cette expression n'est pas une formule magique.
Elle signifie simplement qu'il est reconnu depuis longtemps
que la première étape de l'analyse du partage des compétences
consiste à identifier la "matière" de la loi contestée. À cet
égard, l'idée transmise par l'expression "caractère véritable"
peut être exprimée de beaucoup de façons. On peut dire qu'il
s'agit de la [TRADUCTION] "valeur constitutionnelle que
présente la loi contestée", d'un "résumé du contenu de la loi",
du "sens véritable de la loi contestée" ou de l"'idée maîtresse"
187 Renvoi relatifà la Loi sur l'assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23, [2005] 2 R.C.S. 669, par. 8.
188 Ward c. Canada (Procureur général), [2002] 1 R.C.S. 569, par. 16; Global Securities Corp. c.
Colombie-Britannique (Securities Commission), [2000] 1 R.C.S. 494, par. 39; R. c. Hydro-Québec,
[1997] 3 R.C.S. 213, par. 23; Renvoi relatifau mariage entre personnes du même sexe, [2004] 3 R.C.S.
698, par. 13.
189 RJR-MacDonal inc. c. Canada (P. G.), [1995] 3 R.C.S. 199, 154.
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ou "caractère véritable" de la loi contestée; [... ] Quelle que
soit l'expression employée, l'idée est la même: l'analyse
portant sur le partage des compétences commence avec la
détermination de la [TRADUCTION] "caractéristique
principale ou la plus importante de la loi contestée" ... 190
Afin de définir la théorie du caractère véritable, les auteurs et la jurisprudence mettent
souvent en opposition les notions d'« objet» et d'« effet» de la loi. Les auteurs Brun et
Tremblay soulignent que « [crest la recherche de l'objectif de la loi, plutôt que des
effets qu'elle produit, qui doit normalement guider les tribunaux dans cette tâche de
qualification ... »191 Par exemple, une loi provinciale qui a comme objet de réglementer
le commerce local sera valide, alors même que ses effets se font ressentir sur le
commerce interprovincial. Par exemple, dans l'affaire Carnation c. Québec
Agricultural Marketing Boari 92 , la Cour suprême a conclu à la validité d'un système
de fixation des prix d'achat du lait entre un acheteur et différents producteurs québécois,
bien que cette fixation des prix affectait le commerce interprovincial de l'acheteur. En
effet, puisque le lait, une fois transformé par l'acheteur, était en majeure partie exporté
hors du Québec, le système de fixation du prix avait nécessairement une incidence sur
le prix des produits exportés. Selon la Cour, le caractère véritable de cette loi n'était
pas de réglementer le prix à l'exportation du lait, mais bien de renforcer la position de
négociation des producteurs québécois pour la vente, au Québec, de leur production de
lait. Il s'agissait là d'un objet purement local 193.
Afin de déterminer quel est le caractère véritable d'une loi, les tribunaux utilisent divers
outils d'interprétation. Comme le juge LeBel de la Cour suprême explique:
Premièrement, pour déterminer l'objet de la législation, la Cour
peut examiner tant la preuve intrinsèque, telles les dispositions
énonçant les objectifs généraux, que la preuve extrinsèque, tels
190 Whitbread c. Walley, [1990] 3 R.C.S. 1273, 1286.
191 H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 450.
192 Carnation c. Québec Agricultural Marketing Board, [1968] R.C.S. 238. Voir également Fédération
des producteurs de volailles du Québec c. Pelland, [2005] 1 R.C.S. 292.
193 Carnation c. Québec Agricultural Marketing Board, id., p. 252.
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le Hansard ou les comptes rendus des comités
1 . 194par ementatres.
Les effets de la loi sont également un outil important permettant de déterminer le
caractère véritable d'une loi. Il peut sembler curieux de référer aux effets de la loi
lorsque nous venons de mentionner que ce qui importe pour déterminer le caractère
véritable d'une loi c'est l'objet de cette loi et non pas ses effets. Néanmoins, l'étude des
effets d'une loi a un rôle important à jouer afin de déterminer son caractère véritable.
Comme l'explique le juge Martland dans l'arrêt Carnation c. Québec Agricultural
Marketing Board, l'examen des effets d'une loi, sans être déterminant, peut être
éclairant afin de déterminer l'objet véritable de celle-ci:
1 am not prepared to agree that, in determining that ai m, the
fact that these orders may have sorne impact upon the
appellant's interprovincial trade necessarily means that they
constitute a regulation of trade and commerce within s. 91 (2)
and thus renders them invalid. The act of such impact is a
matter which may be relevant in determining their true aim and
b .. 1 . 195purpose, ut It IS not conc uSlve.
Dans l'arrêt Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes
entreprises, du Tourisme et de la Culture), la Cour résumait les étapes de l'analyse
permettant de déterminer le caractère véritable d'une loi:
L'analyse du caractère véritable porte à la fois (1) sur l'objet de
la législation et (2) sur ses effets. [ ... ]
[D]ans son analyse de l'effet de la législation, la Cour peut
examiner à la fois son effet juridique et son effet
pratique. Autrement dit, elle examine tout d'abord les effets
directs des dispositions de la loi elle-même, puis les effets
"secondaires" de son application ... 196
194 Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entreprises, du Tourisme et
de la Culture), [2002] 2 R.C.S. 146, par. 53.
195 Carnation c. Québec Agricultural Marketing Board, supra, note 192, p. 253.
196 Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entreprises, du Tourisme et
de la Culture), supra, note 194, par. 53-54. Voir aussi Global Securities Corp. c. Colombie-
Britannique (Securities Commission), supra, note 188, par. 23.
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Bien qu'une loi, prise dans son ensemble, puisse être tout à fait valide, il arrive souvent
que ce soit uniquement une ou quelques dispositions spécifiques d'une telle loi qui
soulèvent un problème de partage des compétences. Dans un tel cas, il faudra d'abord
identifier le caractère véritable de la disposition particulière qui pose problème, en
examinant notamment l'objet et les effets de cette disposition. Si le caractère véritable
de cette disposition particulière relève bien du palier de gouvernement qui l'a adoptée,
alors cette disposition sera valide et l'analyse constitutionnelle se termine à ce point.
Or, si cette ou ces dispositions ne relèvent pas, de par leur caractère véritable, du palier
de gouvernement ayant adopté la loi, elles pourront néanmoins être déclarées valides en
vertu de la théorie des compétences accessoires.
La théorie de la compétence accessoire
Les tribunaux ont recours à la théorie de la compétence accessoire afin de sauvegarder
une ou quelques dispositions législatives particulières qui se trouvent en dehors du
champ des compétences du gouvernement les ayant adoptées, alors que la loi dans
laquelle elles sont incluses serait autrement valide. En vertu de la théorie de la
compétence accessoire, une disposition particulière qui serait autrement invalide pourra
être sauvegardée si elle est suffisamment intégrée au système législatif valide implanté
par la loi dans laquelle elle est incluse l97 . Par exemple, dans l'arrêt General Motors of
Canada Ltd. c. City National Leasing, l'article 31.1 de la Loi relative aux enquêtes sur
les coalitions l98 , loi fédérale, créait un droit d'action de nature civile relevant de la
compétence exclusive des provinces. Malgré cela, cette disposition a été jugée
constitutionnelle puisqu'elle était suffisamment intégrée au système fédéral établi par la
Loi relative aux enquêtes sur les coalitions. Cette théorie a autrefois été appliquée
uniquement afin de sauvegarder des dispositions particulières de lois fédérales. Or, la
Cour suprême a maintenant clairement établi que cette théorie de la compétence
197 General Motors ofCanada Ltd c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 641; Bande Kitkatla c.
Colombie-Britannique, supra, note 194, par. 52-89.
198 L.R.C. (1970), c. C-23.
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acceSSOIre permet de sauvegarder également des dispositions particulières des lois
. . 1 199provmcla es .
La théorie du double aspect
Cette théorie peut être caractérisée comme étant à l'opposé de la théorie maintenant
rejetée des compartiments étanches. Selon la théorie du double aspect, un même sujet
législatif peut avoir à la fois un aspect relevant d'un chef de compétence fédérale et
d'un chef de compétence provinciale2oo. Ainsi, chaque ordre de gouvernement peut
légiférer sur une même question, chacun sous un aspect qui relève de son propre champ
d ' 201e competence .
La théorie de l'immunité interjuridictionnelle et la théorie de l'empiétement
Les théories constitutionnelles étudiées ci-dessus permettent le chevauchement entre les
différents chefs de compétence et favorisent, de façon générale, la validité des lois en
vertu du partage des compétences. Ces doctrines ont pour effet de créer un fédéralisme
flexible. Cependant, la Cour suprême a parfois recours à des théories qui ont pour effet
de protéger une certaine exclusivité des compétences, sans toutefois être aussi strictes et
formelles que la désuète théorie des compartiments étanches. Cette limite imposée aux
chevauchements et à la flexibilité du partage des compétences protège plus
particulièrement les compétences fédérales, mais est également utilisée dans une
moindre mesure afin de protéger les compétences provinciales. En effet, curieusement,
ces théories d'exclusivité ne sont pas définies de façon identique selon qu'elles sont
appliquées aux compétences fédérales ou aux compétences provinciales.
199 Global Securities Corp. c. Colombie-Britannique (Securities Commission), supra, note 188, par. 45;
H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 455.
200 Rio Hotel Ltd. c. Nouveau-Brunswick (Commission des licences et permis d'alcool), [1987] 2 R.C.S.
59.
201 Multiple Access Ltd. c. McCutcheon, [1982] 2 R.C.S. 161.
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En vertu de la théorie de l'immunité interjuridictionnellé02 , «.. , chaque chef de
compétence fédérale possède un contenu essentiel que les provinces ne sont pas
autorisées à réglementer." »203, Ce contenu essentiel fédéral intouchable a été défini
comme se limitant aux éléments vitaux ou essentiels des compétences fédérales204 ,
Une autre terminologie a été utilisée afin de protéger les chefs de compétence fédérale
contre les mesures législatives provinciales, Il s'agit de la théorie de l'empiétement.
Selon cette théorie, à un certain moment, les effets d'une loi provinciale sur un champ
de compétence fédérale sont tels qu'ils cessent d'être uniquement incidents et empiètent
sur les pouvoirs du Parlement. Lorsqu'une loi provinciale empiète sur les pouvoirs
législatifs fédéraux, elle sera inapplicable dans la mesure de l' empiétement205 , Il
semble que la théorie de l'immunité interjuridictionnelle et celle de l'empiétement ne
sont en fait qu'un seul et même concept206 ,
Comme le souligne Peter Hogg, la théorie de l'immunité interjuridictionnelle n'a jamais
été appliquée afin de protéger les compétences provinciales207 , Selon nous, cette
application asymétrique de la doctrine s'avère être un argument supplémentaire
appuyant la thèse de ceux qui remettent vivement en question l'existence ou, à tout le
202 « Interjurisdictional immunity » en anglais. Dans les décisions de la Cour suprême cette doctrine est
souvent traduite en français par les termes « la règle de l'exclusivité des compétences» (voir par
exemple Law Society ofBritish Columbia c. Mangat, [2001) 3 R.C.S. 113, par. 7). 11 s'agit selon nous
d'une mauvaise traduction. En effet, le principe de « interjurisdictional immunity » est un aspect de la
règle de l'exclusivité des compétences et non pas, en soi, la règle de l'exclusivité. Pour cette raison
nous utiliserons plutôt l'expression « immunité interjuridictionnelle ».
203 Succession Ordon c. Grail, [1998] 3 R.C.S. 437, par. 83. Sur la théorie de l'immunité
interjuridictionnelle, voir Fabien Gélinas, « La Doctrine des immunités interjuridictionnelles dans le
partage des compétences: éléments de systématisation », (1994) 28 R.J T 507.
204 Bell Canada c. Québec (Commission de la santé et de la sécurité du travail), [1988] 1 R.C.S. 749;
Commission de transport de la communauté urbaine de Québec c. Canada (Commission des champs de
bataille nationaux), [1990] 2 R.C.S. 838; Compagnie des chemins defer nationaux du Canada c.
Courtois, [1988] 1 R.C.S. 868; Irwin toy ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927. Pour
une discussion sur la théorie de l'immunité interjuridictionnelle et de l'impact de la nature des
compétences législatives sur son étendue voir: Jean Leclair, « L'impact de la nature d'une compétence
législative sur l'étendue du pouvoir conféré dans le cadre de la Loi constitutionnelle de 1867 », (1994)
28 R.J T 661.
205 Voir les arrêts récents suivants faisant référence à la doctrine de l'empiétement: Krieger c. Law
Society ofAlberta, [2002] 3 R.C.S. 372, par. 39; Siemens c. Manitoba (Procureur général), [2003] 1
R.C.S.6.
206 Paul c. Colombie-Britannique (Forest Appeals Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, par. 15.
207 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 15-34.
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mOInS, l'application extensive de la doctrine de l'immunité interjuridictionnelle208 .
Toutefois, dans le Renvoi relatifau mariage entre personnes du même sexe209 , la Cour
suprême a utilisé un langage qui s'apparente fortement à celui utilisé lorsqu'elle
applique la théorie de l'immunité interjuridictionnelle. Dans cet arrêt, la Cour suprême
a conclu que la loi fédérale reconnaissant les mariages entre partenaires de même sexe
était valide. La Cour a notamment souligné que: « Ces effets [de la loi fédérale] sont
toutefois de nature accessoire et ne touchent pas l'essence des pouvoirs relatifs à la
célébration du mariage ou à la propriété et aux droits civils. (nous soulignonsi 10». On
pourrait certainement voir là une ouverture afin d'étendre la théorie de l'immunité
interjuridictionnelle aux compétences provinciales particulières.
Par ailleurs, la théorie de l'empiétement semble, quant à elle, être disponible afin de
protéger les compétences provinciales contre l'empiétement trop important du
Parlement fédéral 211 . Les notions d'immunité interjuridictionnelle et d'empiétement et
leur application afin de conserver une certaine exclusivité aux différentes compétences
fédérales et provinciales restent nébuleuses. Toutefois, on peut constater qu'elles
semblent parfois favoriser les compétences fédérales au détriment des compétences
provinciales.
Après cette revue des principes généraux d'interprétation applicables au partage des
compétences, nous traiterons maintenant brièvement de certaines compétences fédérales
justifiant, sans controverse selon nous, l'intervention du Parlement fédéral dans la
réglementation d'Internet. La plus importante de ces compétences est sûrement la
compétence fédérale en matière criminelle (paragraphe 91(27)). Nous discuterons
également des compétences fédérales sur les brevets d'invention et de découverte
(91(22)), sur les droits d'auteur (91(23)) et sur les banques (91(15)).
208 Pour une critique de la doctrine de l'immunité interjuridictionnelle voir notamment P. W. Hogg, id., p.
15-32 à 15-34. Voir également les motifs du juge en chefDickson dans Syndicat des employés de la
fonction publique de l'Ontario c. Ontario (procureur général), [1987] 2 R.C.S. 2.
209 Renvoi relatifau mariage entre personnes du même sexe, supra note 188.
210 Id., par. 32.
211 Renvoi relatifà la Loi sur l'assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23, supra, note 187, par. 8 et 77;
Renvoi relatifà la Loi sur les armes àfeu (Can.), [2000] 1 R.C.S. 783, par. 48-53.
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Titre II. LES POUVOIRS DÉCOULANT DES COMPÉTENCES SPÉCIFIQUES
FÉDÉRALES
I. Le droit criminel (91(27»
Le paragraphe 91 (27) de la Constitution attribue au Parlement fédéral la compétence de
légiférer sur:
La loi criminelle, sauf la constitution des tribunaux de
juridiction criminelle, mais y compris la procédure en matière
criminelle.
La compétence fédérale sur le droit criminel a fait l'objet d'une interprétation très large
et possède un contenu très vaste212 . La Cour suprême a énoncé de la fàçon suivante les
conditions devant être satisfaites pour qu'une loi relève de la compétence fédérale en
matière criminelle:
En règle générale, une loi peut être considérée comme relevant
du droit criminel si elle comporte les trois éléments suivants:
un objet valide de droit criminel assorti d'une interdiction et
d'une sanction ... 213
En ce qUI concerne la première condition, la Cour suprême a notamment donné les
exemples suivants d'objets valides de droit criminel: la paix publique, l'ordre, la
sécurité, la santé et la moralité214 .
L'une des plus grandes préoccupations des citoyens relativement à Internet semble être
l'utilisation qui en est faite par les criminels. Par exemple, il est notamment possible
d'apprendre à fabriquer des bombes par le biais d'Internet, de se procurer des armes ou
d'échanger de la pornographie infantile. Étant donné son large pouvoir sous 91(27) et
notamment son pouvoir de prévention des crimes215 , le Parlement fédéral possède tous
212 R. c. Malmo-Levine, [2003] 3 R.C.S. 571, par. 73.
213 Renvoi relatifà la Loi sur les armes àfeu (Can.), supra, note 211, par. 27.
214 Reference re Validity ofSection 5(a) ofthe Dairy Industry Act, [1949] R.C.S. 1 (le« Renvoi sur la
margarine»), p. 50; Renvoi relatifà la Loi sur les armes àfeu (Can.), supra, note 211, par. 31.
215 Voir P. W. Hogg, supra, note 184, p. 18-20.
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les outils nécessaires afin de s'attaquer au problème de l'utilisation d'Internet à des fins
criminelles216 .
Ainsi, toute loi fédérale interdisant et sanctionnant une action effectuée par l'entremise
d'Internet portant atteinte à la paix publique, l'ordre, la sécurité, la santé ou la moralité
sera valide en vertu de la compétence fédérale sur le droit criminel. Par exemple, les
mesures fédérales visant les crimes sexuels perpétrés par l'entremise d'Internet217 et les
crimes d'intrusion informatique218 relèvent clairement de la compétence fédérale en
matière criminelle.
Le Parlement canadien serait également compétent pour adopter des mesures visant à
faciliter l'interception des communications électroniques utilisées à des fins
criminelles219 . De telles mesures constitueraient selon nous des mesures de prévention
du crime relevant de la compétence fédérale en matière criminelle22o . Ces mesures
pourraient également être qualifiées de mesures facilitant l'obtention de la preuve en
contexte criminel. En effet, le paragraphe 91 (27) de la Constitution confère
expressément au Parlement fédéral une compétence sur la procédure en matière
criminelle. L'interception des communications Internet pourrait potentiellement
soulever des problèmes constitutionnels aux termes de la Charte canadienne des droits
et libertés. Ce sujet dépasse toutefois l'objet de cette étude.
Ainsi, la compétence législative du Parlement fédéral lui donne une très grande marge
de manœuvre pour s'attaquer à la criminalité sur Internet. Toutefois, il est vrai que le
216 Pour une étude détaillée de la compétence sur le droit criminel et la très grande latitude qu'elle confère
au Parlement fédéral quant aux moyens adoptés pour combattre les maux sociaux, voir Jean Leclair,
« Aperçu des virtualités de la compétence fédérale en droit criminel dans le contexte de la protection de
l'environnement », (1996) 27 R.G.D. 133.
217 Voir le texte accompagnant les notes 115 à 118.
218 Voir le texte accompagnant la note 125.
219 Voir le texte accompagnant les notes 130 et 131.
220 Le site web www.cybertip.ca est un autre exemple d'intervention fédérale en matière criminelle. Ce
site permet notamment aux citoyens de dénoncer aux autorités l'existence de sites web qui font de
l'exploitation sexuelle d'enfants. Il s'agit là d'un programme auquel participe le gouvernement du
Canada à titre de partenaire et non de législateur. Cependant, une loi fédérale qui aurait établi un tel
système de surveillance aurait nécessairement été valide en vertu du pouvoir du Parlement fédéral de
prévenir les crimes.
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contexte d'Internet peut engendrer de nombreuses difficultés d'ordre pratique en ce qui
a trait à l'application des lois criminelles. En effet, on a souvent comparé Internet au
« far west» afin d'expliquer comment il était difficile de faire appliquer les lois sur
Internet. Il reviendra au Parlement et aux forces de l'ordre de faire preuve d'innovation
afin d'assurer le respect des lois criminelles sur Internet.
II. Les brevets d'invention et de découverte (91(22)) et les droits
d'auteur (91(23))
La Constitution confère également au Parlement fédéral la compétence législative
nécessaire pour réglementer les « brevets d'invention et de découverte» (91 (22)) et les
« droits d'auteur» (91(23)). Ici encore, nous croyons que ces compétences ne causent
pas de problème particulier dans le contexte d'Internet. En effet, la compétence du
Parlement fédéral s'étend évidemment aux inventions liées au réseau Internet. De plus,
toute l'information circulant sur Internet est également soumise à la compétence du
Parlement fédéral sur les droits d'auteur221 . Par exemple, le Parlement fédéral est
certainement compétent pour adopter une loi, en vertu de cette compétence, visant à
réglementer le téléchargement des fichiers informatiques222 .
Le droit sur les marques de commerce, souvent discuté de façon concomitante aux
droits d'auteur et aux brevets, est potentiellement attributif de compétence législative au
Parlement fédéral. Comme l'écrivait le juge LeBel, pour la Cour, dans l'arrêt Kirkbi
AG c. Gestions Ritvik Inc. 223, la Loi sur les marques de commerce224 relève sûrement de
la compétence du Parlement fédéral:
La constitutionnalité de certaines dispositions de la Loi sur les
marques de commerce a été contestée, mais la validité de la Loi
dans son ensemble n'a jamais fait l'objet d'une décision
définitive. Cependant, les tribunaux ont reconnu implicitement
221 Pour une discussion de l'application de la Loi sur le droit d'auteur dans le contexte d'Internet, voir
l'arrêt Tarif22, Internet, supra, note 22.
222 Voir le texte accompagnant les notes 126 à 129.
223 Kirkbi AG e. Gestions Ritvik Ine., [2005] 3 R.C.S. 302
224 L.R.C. (1985), c. T-13.
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la validité de cette mesure législative fédérale dans maintes
décisions: voir, par exemple, Vapor Canada, City National
Leasing et Asbjorn Horgard AIS c. GibbslNortac Industries
Ltd. (1986), 8 C.I.P.R. 232 (C.F. 1re inst.), inf. en partie par
[1987] 3 C.F. 544 (c.A.).225
La validité de la Loi sur les marques de commerce prendrait effectivement source dans
la compétence fédérale générale sur les échanges et le commerce226 . Ainsi, une
réglementation fédérale des noms de domaine utilisant des marques de commerce
pourrait certainement relever de ce chef de compétence. Par ailleurs, la réglementation
des noms de domaine pourrait aussi s'appuyer sur la compétence fédérale en matière de
transport et de communication (92 (10)) étant donné, comme nous le verrons plus loin,
qu'ils sont essentiels au fonctionnement du réseau et à l'acheminement des données.
III. Les banques (91(15))
Le paragraphe 91 (15) de la Constitution confère au Parlement la compétence sur:
« [l]es banques, l'incorporation des banques et l'émission du papier-monnaie.» Le
Conseil privé, dans l'arrêt Tennant c. Union Bank ofCanada, a conclu que « ... banking
is wide enough to embrace every transaction coming within the legitimate business of a
banker. »227 Ainsi, la compétence du Parlement fédéral sur les transactions bancaires
est relativement large. Il nous semble évident que cette compétence s'étend aux
transactions bancaires effectuées par l'entremise d'Internet.
Nous passons maintenant à l'étude des compétences générales du Parlement fédéral.
Contrairement aux champs de compétence dont nous venons de discuter, nous croyons
que les compétences générales ne peuvent pas justifier l'intervention du Parlement
fédéral, à tout le moins générale, dans le domaine d'Internet.
225 Supra, note 223, par. 19.
226 Voir, infra, notre discussion sur la compétence fédérale générale sur le commerce.
227 Tennant c. Union Bank ofCanada, [1894] A.C. 31, p. 46. Voir également Banque de montréal c.
Hall, [1990] 1 R.C.S. 121; G.-A. Beaudouin, supra, note 184, p. 484.
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Titre III. UN RÔLE EFFACÉ POUR LES COMPÉTENCES FÉDÉRALES GÉNÉRALES
I. Le pouvoir général de légiférer du Parlement fédéral
Le paragraphe introductif de l'article 91 de la Constitution prévoit que le Parlement du
Canada peut :
... faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement
du Canada, relativement à toutes les matières ne tombant pas
dans les catégories de sujets par la présente loi exclusivement
assignés aux législatures des provinces ...
Le pouvoir fédéral de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement228
confère des pouvoirs « généraux» au Parlement fédéral sous trois catégories distinctes
de pouvoirs: (l) un pouvoir de faire des lois dans des cas d'urgence nationale; (2) un
pouvoir résiduel et (3) un pouvoir de faire des lois sur des matières de dimensions
nationales.
Urgence nationale
Le pouvoir d'urgence permet au Parlement de légiférer de manière concurrente et
prépondérante dans des champs de compétence provinciale lorsqu'une urgence
nationale le justifie229 . Selon la Cour suprême, les situations suivantes peuvent
notamment justifier le Parlement de recourir à son pouvoir d'urgence: la guerre,
l'invasion, l'insurrection réelle ou appréhendée, la peste, la famine, une épidémie ou des
taux de chômage et d'inflation simultanément élevés23o. Une telle intervention
législative doit être limitée dans le temps à ce qui est nécessaire afin de contenir la
situation d'urgence231 . Dans le contexte d'Internet, le Parlement pourrait intervenir et
envahir les champs de compétence provinciale, par exemple, dans le cas d'attaques
118 L'expression consacrée par les juristes anglophones pour désigner ce pouvoir est le POGG, forme
abrégée de la fonnulation anglaise « Peace, Order, and good Govemment ».
119 Renvoi relatifà la Loi anti-inflation (Canada), [1976] 2 R.C.S. 373, par. 121. Voir également sur le
pouvoir d'urgence: P. W. Hogg, supra, note 184, p. 17-18.1 et s.; H. Brun et G. Tremblay, supra, note
184, p. 550 et s. et G.-A. Beaudoin, supra, note 184, p. 397 et s.
130 G.-A. Beaudoin, supra, note 184, p. 397; Renvoi relatifà la Loi anti-inflation (Canada), id.
131 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 17-26 et 17-27.
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terroristes, d'une guerre, de la prolifération d'un virus informatique paralysant tout le
réseau Internet, etc.
Pouvoir résiduel
Le pouvoir fédéral de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement confère
également au Parlement fédéral un pouvoir résiduel. Le pouvoir résiduel a été utilisé
afin de colmater les brèches de la Constitution lorsque le texte de celle-ci traitait d'une
question particulière sans nécessairement discuter de tous les aspects de cette
question232 . Afin d'expliquer le fonctionnement de ce pouvoir résiduel, l'auteur Peter
Hogg donne l'exemple de la compétence sur l'incorporation des compagnies:
There are very few undoubted gaps in the scheme of
distribution which have to be filled in this way. One gap exists
in the provision for the incorporation of companies. The
Constitution Act, 1867, by s. n( Il), empowers the provincial
Legislatures to make laws in relation to "the incorporation of
companies with provincial objects", but there is no equivalent
enumerated federal power of incorporation. The courts have
held that the power to incorporate companies with objects other
than provincial must fall within the federal p.o.g.g. power
b f "d 233ecause 0 Its resl uary nature.
Toutefois, le simple fait qu'une nouvelle invention comme l'automobile, la télévision
ou l'Internet fasse son apparition ne confère pas au Parlement fédéral une compétence
sur ces sujets uniquement parce que rien n'était prévu à la Constitution234 . Dans de tels
cas, il faut interpréter le partage des compétences établi par la Constitution à la lumière
de ces avancées technologiques. Ainsi, l'argument selon lequel Internet est un
phénomène nouveau et devrait alors relever de la compétence résiduelle du Parlement
fédéral n'a aucun fondement. Cependant, l'élément de nouveauté a parfois été pris en
compte pour l'application de la dernière catégorie du pouvoir général fédéral: la théorie
des dimensions nationales.
232 P. W. Hogg, id., p. 17-5 et 17-6; H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 564-565.
233 P. W. Hogg, id., p. 17-5.
234 P. W. Hogg, id., p. 17-16 et 17-17.
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La théorie des dimensions nationales
Pour qu'un sujet particulier soit considéré de dimensions nationales et comme relevant
par conséquent de la compétence du Parlement fédéral, il doit dépasser «... les
préoccupations ou les intérêts locaux ou provinciaux et doit par sa nature même
constituer une préoccupation pour le Dominion dans son ensemble ... »235. Cette
compétence fédérale a le potentiel de créer un déséquilibre patent entre les pouvoirs du
Parlement fédéral et les pouvoirs provinciaux. En effet, de multiples sujets pourraient
être considérés d'intérêt national et être ainsi extirpés des compétences législatives
provinciales. Dans le Renvoi relatif à la Loi anti-inflation (Canada), le juge Beetz,
dissident, a bien illustré l'effet potentiellement perturbateur de la théorie des dimensions
nationales:
Si le premier moyen est bien fondé [théorie des dimensions
nationales], on pourrait dire que l'encouragement ou la
limitation de la croissance économique, ou la protection de
l'environnement, sont devenus des problèmes nationaux et
constituent des matières d'intérêt national transcendant les
intérêts provinciaux locaux et relevant donc de la compétence
législative exclusive du Parlement. On pourrait de même
prétendre que des sujets qui retiennent l'attention depuis plus
longtemps, tels que le commerce de l'assurance ou les relations
de travail, qui ne figurent pas spécifiquement dans
l'énumération des pouvoirs fédéraux et provinciaux mais que
les tribunaux ont estimé relever, en grande partie, de la
compétence provinciale, échappent à cette compétence chaque
fois que le commerce de l'assurance ou les relations de travail
revêtent une portée nationale. Il n'est pas difficile de voir où
mène ce raisonnement: un aspect fondamental de la
constitution, son caractère fédéral, la distribution des pouvoirs
entre le Parlement et les législatures provinciales, disparaîtrait
'd 236rapl ement.
235 Attorney-Generalfor Ontario v. Canada Temperance Federation, [1946] A.C. 193, p. 205, tel que cité
ettraduitdansl'arrêtR. c. CrownZellerbachCanadaLtd., [1988] 1 R.C.S.401,par.28.
236 Renvoi relatifà la Loi anti-iriflation (Canada), supra, note 229, par. 119.
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Dans l'arrêt R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd. 237, s'inspirant des propos du juge
Beetz dans le Renvoi relatifà la Loi anti-inflation (Canada), la Cour suprême a quelque
peu limité l'étendue de la théorie des dimensions nationales en exigeant notamment que
le domaine sur lequel le Parlement fédéral légifère ait un niveau élevé d'unicité. Ainsi,
en plus de la condition reliée à l'intérêt national, la Cour suprême a établi que la matière
visée par la théorie des dimensions nationales devait satisfaire aux conditions
suivantes:
3. Pour qu'on puisse dire qu'une matière est d'intérêt
national dans un sens ou dans l'autre, elle doit avoir une
unicité, une particularité et une indivisibilité qui la distinguent
clairement des matières d'intérêt provincial, et un effet sur la
compétence provinciale qui soit compatible avec le partage
fondamental des pouvoirs législatifs effectué par la
Constitution;
4. Pour décider si une matière atteint le degré requis
d'unicité, de particularité et d'indivisibilité qui la distingue
clairement des matières d'intérêt provincial, il est utile
d'examiner quel effet aurait sur les intérêts extra-provinciaux
l'omission d'une province de s'occuper efficacement du
contrôle ou de la réglementation des aspects intraprovinciaux
de cette matière.238
Le Parlement fédéral ne pourrait pas, selon nous, justifier une loi portant généralement
sur Internet en vertu de la théorie des dimensions nationales. Comme l'environnement,
qui est de compétence partagée entre le Parlement fédéral et les provinces239, Internet
est une matière beaucoup trop diffuse, qui touche différentes compétences fédérales et
provinciales et qui a plusieurs ramifications, pour tomber sous la compétence générale
fédérale.
En effet, Internet ne possède pas d'unicité ou d'indivisibilité pouvant le distinguer des
matières d'intérêt provincial. Comme nous l'avons examiné dans le premier chapitre du
présent texte, Internet est un moyen de communication utilisé dans de multiples sphères
237 R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd., supra, note 235.
238 Id., par. 33.
239 Friends ofthe Oldman River Society c. Canada (Ministre des Transports), [1992] 1 R.C.S. 3.
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de la vie des Canadiens, et cela n'est appelé qu'à augmenter240 . La professeure Judge
partage également cet avis qu'Internet ne possède pas l'aspect d'unicité nécessaire pour
permettre l'application de la théorie des dimensions nationales241 .
Par ailleurs, nous croyons également pertinent de noter la baisse d'enthousiasme de la
Cour suprême pour la théorie des dimensions nationales. Comme le souligne l'auteur
Jean Leclair, bien que la Cour suprême n'ait jamais renié l'existence de la théorie des
dimensions nationales, elle semble beaucoup moins encline à recourir à son application
afin d'étendre les compétences fédérales. L'auteur Leclair explique:
Since the Crown Zellerbach decision, the Supreme Court has
gone to great lengths to confine its impact to the four corners of
that particular case. Indeed, although no official disavowal was
expressed, the Supreme Court Justices have shown discomfort
with the centralist bent of Justice Le Dain's test. In Friends of
the Oldman River, Justice La Forest, speaking for the majority,
stressed that the case should not be understood as allowing
Parliament to claim exclusive authority over environmental
matters. In the same case, he insisted that Crown Zellerbach
only dealt with marine pollution. He would come back to this
matter a few years later in Hydro-Quebec, arguing that when
both the majority and the dissenting opinions are taken into
consideration, Crown Zellerbach could hardly be said to
constitute an "enthusiastic adoption of the 'national dimensions'
doctrine. ,,242
En bref, nous sommes d'avis qu'il n'existe pas de compétence générale fédérale sur
Internet et que chaque ordre de gouvernement doit légiférer, selon ses propres chefs de
compétence, afin de réglementer Internet.
II. Le pouvoir déclaratoire
Le pouvoir déclaratoire du Parlement fédéral prend source dans le paragraphe 92( 10) de
la Constitution. Il est prévu à ce paragraphe que:
240 Voir le titre 1 du chapitre 1.
241 E. 1. Judge, supra, note 12, p. 719.
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Les travaux et entreprises d'une nature locale, autres que ceux
énumérés dans les catégories suivantes: [... ]
(c) Les travaux qui, bien qu'entièrement situés dans la
province, seront avant ou après leur exécution déclarés par le
parlement du Canada être pour l'avantage général du Canada,
ou pour l'avantage de deux ou d'un plus grand nombre de
prOVInces;
Ainsi, ce pouvoir déclaratoire permet au Parlement fédéral, par l'entremise d'une
déclaration incluse dans une loi fédérale, d'acquérir la compétence législative sur des
travaux qui relèveraient autrement de la compétence des provinces. Il est établi que ce
pouvoir déclaratoire porte uniquement sur les travaux et non pas sur les entreprises,
contrairement à l'alinéa c) du paragraphe 92(10). Cependant, comme le souligne
Peter Hogg, cette limite est bien peu efficace, puisqu'une fois les travaux déclarés à
l'avantage du Canada, le Parlement acquiert de façon accessoire la compétence pour
réglementer les activités liées à ces travaux243 . En effet, cette compétence s'étendrait, à
tout le moins, aux activités qui font que l'ouvrage est à l'avantage du Canada244 .
Andrée Lajoie décrit dans les termes suivants ce pouvoir déclaratoire:
Ce qu'il est convenu de désigner en droit constitutionnel
canadien sous le nom de «pouvoir déclaratoire », c'est la
faculté que possède le parlement fédéral de modifier de son
propre chef, au détriment des législatures provinciales et sans
leur consentement, la sphère de sa compétence législative
relativement aux travaux qu'il déclare être à l'avantage général
du Canada ou de deux ou plusieurs provinces?45
Plusieurs s'entendent pour dire que le pouvoir déclaratoire fédéral s'écarte de la norme
lorsque l'on examine la majorité des autres fédérations et qu'il se trouve en contradiction
242 Jean Leclair, « The Elusive Quest for the Quintessential "National Interest" », (2005) 38 UB.C L.
Rev. 353, 366-367.
243 P. Hogg, supra, note 184, p. 22.8.
244 Voir les motifs majoritaires sur cet aspect du juge Iacobucci dans Ontario Hydro c. Ontario
(Commission des relations de travail), [1993] 3 R.C.S. 327 et les explications de cet arrêt dans G.-A.
Beaudoin, supra, note 184, p. 544.
245 Andrée Lajoie, Le pouvoir déclaratoire du Parlement, Montréal, Presses de l'Université de Montréal,
1969, p. 21.
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avec l'esprit du fédéralisme246 . Comme le souligne Peter Hogg, l'utilisation du pouvoir
déclaratoire est en déclin247 . Par ailleurs, compte tenu des réalités politiques et des
pressions de certaines provinces pour une décentralisation des pouvoirs, il est peu
probable que le Parlement fédéral utilise activement, dans les prochaines années, le
. d' 1 . 248pOUVOIr ec aratOIre .
Néanmoins, ce pouvoir reste toujours disponible. Comme nous le verrons plus loin,
bien que le Parlement fédéral soit compétent sur la plupart des entreprises jouant un rôle
d'importance sur Internet, la compétence sur les entreprises qui fournissent des services
d'hébergement lui échappe. Le Parlement pourrait vouloir déclarer les équipements de
ces entreprises à l'avantage du Canada afin d'acquérir une compétence législative sur
celles-ci. Cependant, comme le Parlement fédéral possède déjà une compétence assez
large afin de réglementer Internet, notamment, comme nous en discuterons plus en
détail, en vertu de sa compétence sur le fonctionnement du réseau Internet sous le
paragraphe 92(10) de la Constitution et, comme nous l'avons vu, de sa compétence en
matière criminelle, nous voyons peu de motifs qui pourraient pousser le Parlement
fédéral à acquérir par la voie de son pouvoir déclaratoire la compétence sur les
fournisseurs de services d'hébergement.
III. La réglementation du commerce en général dans le pays
Le paragraphe 91 (2) de la Constitution confère au Parlement du Canada la compétence
sur «la réglementation du trafic et du commerce ». La compétence fédérale sur le
commerce se divise en deux catégories distinctes: (1) une compétence sur le commerce
interprovincial et international et (2) une compétence générale en matière d'échanges et
de commerce.
246 Voir les motifs du juge Duff dans Reference Re Water Powers, (1929) 2 D.L.R. 481, p. 490-491; les
motifs du juge La Forest dans Ontario Hydro c. Ontario (Commission des relations de travail), supra,
note 244; P. Hogg, supra, note 184, p. 22-18; A. Lajoie, id, p. 21-23;
247 P. Hogg, supra, note 184, p. 22-18.
248 Voir à cet effet les propos de A. Lajoie datant de 1968, mais toujours autant d'actualité: A. Lajoie,
supra, note 245, p. 105.
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Afin de conserver un certain équilibre dans le fédéralisme canadien, le Conseil privé a
refusé d'interpréter le paragraphe 91 (2) de la Constitution comme conférant au
Parlement fédéral une compétence sur toute forme de commerce249 . Une telle
interprétation aurait notamment eu pour effet de vider de son contenu la compétence
provinciale en matière de propriété et de droits civils (92(13)). Ainsi, la compétence sur
le commerce a d'abord été restreinte au commerce interprovincial et international. Or,
la Cour suprême a, en quelque sorte, réhabilité cette compétence en lui donnant un
contenu plus vaste, mais limité aux questions qui affectent le commerce du pays en
général.
Cette compétence fédérale sur le commerce en général est soumIse à diverses
conditions. Ces conditions, sans être exhaustives, ont été établies par la Cour suprême
d l, AGI Lf if C d L d C' hT' 1 L . 250ans arret enera lVlotors 0 ana a t. c. lty IvatlOna easzng :
« Premièrement, la mesure législative contestée doit s'inscrire dans un système général
de réglementation. Deuxièmement, le système doit faire l'objet d'une surveillance
constante par un organisme de réglementation. Troisièmement, la mesure législative
doit porter sur le commerce dans son ensemble plutôt que sur un secteur en
particulier. »251 Quatrièmement, «... la loi devrait être d'une nature telle que la
Constitution n'habiliterait pas les provinces, conjointement ou séparément, à l'adopter
.,. »252. Cinquièmement, « .. .l'omission d'inclure une seule ou plusieurs provinces ou
localités dans le système législatif compromettrait l'application de ce système dans
d'autres parties du pays. »253 Ces différents critères visent notamment à « ... maintenir
un équilibre délicat entre les pouvoirs fédéraux et provinciaux. »254.
Ainsi, le Parlement fédéral ne pourrait pas s'appuyer sur son pouvoir général sur le
commerce en adoptant simplement des règles particulières sur le commerce
249 Citizens Insurance Co. v. Parsons, (1881) 7 A.C. 96.
250 General Motors ofCanada Ltd. c. City National Leasing, supra, note 197. Voir également Kirkbi AG
c. Gestions Ritvik Inc., supra, note 223, par. 17.
251 Id., par. 32.
252 Id., par. 34.
253 Id.
254 Id, par. 32.
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électronique. Il devrait d'abord établir un système de réglementation imposant et un
organisme chargé de contrôler de façon constante l'ensemble des échanges
commerciaux effectués par l'entremise d'Internet. Néanmoins, nous sommes d'avis
qu'un tel système de réglementation ne satisferait pas à l'ensemble des autres conditions
de l'arrêt General Motors. Selon nous, la troisième condition (que la loi porte sur le
commerce dans son ensemble) du test de General Motors ne peut pas être satisfaite par
une réglementation portant sur le commerce électronique.
Dans l'arrêt General A1otors, la Loi relative aux enquêtes sur les coalitions ne visait pas
la réglementation d'un secteur ou d'un produit en particulier255 mais réglementait la
concurrence quant à tout article ou service dans le commerce et pouvait donc s'étendre à
la plupart des commerces ou des industries. Dans le Renvoi relatif à la Loi anti-
inflation (Canada/ 56 , bien que les parties n'avaient pas plaidé cette compétence
fédérale, le juge en chef Laskin a mentionné que la Loi anti-inflation257 aurait pu être
valide en vertu du pouvoir fédéral de réglementer le commerce en général. Encore ici,
la loi examinée ne visait pas un commerce ou une industrie en particulier, mais le
secteur public fédéral et une grande partie du secteur privé. Dans l'arrêt Labatt c.
Procureur général du Canada258 , la Cour suprême à la majorité a conclu que le pouvoir
fédéral sur le commerce en général ne pouvait pas appuyer la validité de la Loi des
aliments et droguei59 et certains de ses règlements quant aux normes d'étiquetage de la
bière légère. En effet, la Loi et les règlements ne visaient qu'une industrie en
particulier, celle de la bière et non pas le commerce en général26o . Il semble que la Loi
sur les marques de commerce soit un exercice valide du pouvoir fédéral sur la
réglementation du commerce en général constitutionnelle261 • Elle satisferait ainsi les
cinq conditions établies par l'arrêt General Motors, dont notamment la troisième
255 Id, par. 58.
256 Renvoi relatifà la Loi anti-injlation (Canada), supra note 229.
257 1974-75-76, c. 75.
258 Labatt c. Procureur général du Canada, [1980] 1 R.C.S. 914
259 S.R.C. 1970, c. F-27.
260 Labatt c. Procureur général du Canada, supra, note 258, p. 935-936.
261 Kirkbi AG c. Gestions Ritvik Inc, supra, note 223, par. 28; Asbjorn Horgard A/S c. Gibbs/Nortac
Industries Ltd, [1987] 3 C.F. 544 (C.A.), par. 20 et 21.
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condition. En effet, la Loi sur les marques de commerce vise les marques utilisées par
toutes les entreprises au pays, transcendant tous les commerces et toutes les industries.
En l'espèce, il nous semble que la réglementation du commerce électronique ne serait
pas de même nature que les lois visant à réglementer la concurrence, l'inflation ou les
marques de commerce. Ces lois ont réellement une visée sur le commerce en général et
ont comme objet d'influer sur l'économie canadienne en général. Or, il nous semble
qu'une réglementation du commerce électronique ne partagerait pas ces caractéristiques.
La réglementation du commerce électronique ne serait en fait que la réglementation d'un
véhicule transactionnel, parmi d'autres, du commerce et non pas une réglementation du
commerce en général. Ce serait comme si, par exemple, le Parlement fédéral décidait de
réglementer tout le commerce fait par contrat écrit ou encore par mandataire. Il nous
apparaît que la réglementation des véhicules transactionnels du commerce relève bien
plus de la réglementation des droits civils que du commerce en général. D'ailleurs ce
véhicule transactionnel ne touche pour l'instant qu'un peu plus de 1 % de l'ensemble des
. f'C" 262· 1 d G 1 .transactIOns e lectuees au pays . BIen que e test e enera Motors ne SOIt pas
quantitatif, je ne crois pas que la réglementation du commerce électronique peut, à ce
jour, avoir l'impact sur l'économie canadienne que pouvaient avoir les lois dont nous
venons de discuter.
En ce qui concerne les quatrième et cinquième conditions (capacité des proVInces
d'adopter un système de réglementation similaire et conséquence du défaut d'une
province d'y participer), la question est encore plus controversée. Il est vrai que la
réglementation du commerce électronique crée de nombreux problèmes du fait que
plusieurs transactions sont effectuées par-delà les frontières des provinces. Cependant,
le commerce électronique ne diffère pas du commerce traditionnel qui est réglementé
par chacune des provinces. En effet, les systèmes juridiques des provinces réglementent
déjà les effets intraprovinciaux du commerce extraprovincial. Les problèmes qui en
découlent sont régis par le domaine du droit civil ou de la common law qui traite du
droit international privé. De plus, comme nous en discuterons ci-dessous, les aspects
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extraprovinciaux de la réglementation du commerce électronique qui échappent aux
provinces peuvent être réglementés par le Parlement fédéral sans que celui-ci ne doive
s'immiscer dans le commerce intraprovincial.
En somme, nous croyons que la compétence générale sur le commerce peut
difficilement justifier une réglementation fédérale sur le commerce électronique. De
plus, nous sommes d'avis qu'accorder une telle compétence au Parlement fédéral
porterait atteinte à l'équilibre du fédéralisme canadien263 . Nous tenons toutefois à
préciser que le Parlement fédéral pourra bien sûr, dans le cadre d'une réglementation qui
porte réellement sur le commerce en général, par exemple sur la concurrence,
réglementer les aspects de commerce électronique qui seraient visés par une telle
réglementation.
Nous passons maintenant à l'étude de la compétence fédérale sur les entreprises de
transport et de communication (92(10) de la Constitution). Selon nous, le défaut de
prendre en compte les particularités techniques d'Internet dans l'interprétation de la
compétence fédérale sous 92(10) pourrait mener à octroyer au Parlement une
compétence trop large, notamment quant au contenu des informations disponibles sur
Internet. En effet, nous conclurons que la compétence fédérale sur le transport et les
communications ne confère pas au Parlement compétence sur le contenu en tant que tel.
En principe le contenu Internet devrait relever de la compétence des provinces.
262 Voir note 29.
263 Sur la nécessité de préserver l'équilibre du fédéralisme voir notamment le Renvoi relatifà la Loi sur
les armes à/eu (Can.), supra, note 211, par. 4 et 46 et l'arrêt General Motors, supra, note 197.
CHAPITRE III : LA COMPÉTENCE SUR LES ENTREPRISES DE
TRANSPORT ET DE COMMUNICATION:
PIERRE D'ASSISE DE L'INTERVENTION
FÉDÉRALE
Au début des années 90, discutant d'une décision rendue par la Cour suprême du
Canada relative au partage des compétences en matière de téléphonie, le professeur
François Chevrette posait une question qui, à la lumière des développements
technologiques récents et de l'avènement d'Internet, semble prendre tout son sens
aujourd'hui: «Le droit constitutionnel canadien au chapitre du partage des
compétences, qui prend généralement appui sur un texte ancien, est-il vraiment apte à
solutionner les conflits où les données technologiques - et leur résultante économique -
ont l'importance qu'elles avaient dans l'affaire [Alberta Government Telephones]? »264.
Ce genre de questionnement serait tout à fait transposable à l'approche adoptée dans le
présent chapitre. En effet, notre analyse de l'alinéa 92(l0)a) de la Constitution
(compétence sur les entreprises de transport et de communication), met particulièrement
l'accent sur l'aspect technique du fonctionnement d'Internet afin de départager les
compétences législatives de chacun des paliers de gouvernement. En cela, nous
adoptons simplement, sans la remettre en question, l'approche utilisée par le Conseil
privé et la Cour suprême lorsque ces derniers ont été confrontés à des questions
relatives au partage des compétences en matière de télécommunications265 . En effet,
dans de tels cas, ces cours ont porté leur attention sur le fonctionnement technique des
264 François Chevrette, « Le téléphone et la Constitution: l'affaire Alberta Government Telephones »,
(1990) 24 R.JT 185,185.
265 Voir notamment Re Regulation and Control ofRadio Communication in Canada, [1932] A.C. 304 (ci-
après affaire « de la radiocommunication »); Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC),
supra, note 76; Téléphone Guèvremont inc. c. Québec (Régie des télécommunications), supra, note 76;
Québec (Régie des services publics) c. Canada (Procureur général), [1978] 2 R.C.S. 191 (ci-après
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différents moyens de télécommunications afin de déterminer si les entreprises dans ces
affaires reliaient effectivement une province à une autre ou au reste du monde comme le
requiert l'alinéa 92(1O)a) de la Constitution.
Par exemple, dans l'affaire Dionne266 , décision dans laquelle la Cour suprême a conféré
au Parlement fédéral la compétence sur les entreprises de câblodistribution, la discorde
entre la minorité et la majorité a été causée bien plus par une mésentente quant au
fonctionnement technique de la câblodistribution que par une mésentente sur les
principes de droit constitutionnel applicables267 .
Ainsi, la compréhension du fonctionnement d'Internet aura une influence déterminante
sur le partage des compétences. Prenons l'exemple de l'affaire Island Telecom Inc.
(Rel 68 où le Conseil canadien des relations industrielles devait identifier la nature
constitutionnelle d'une entreprise oeuvrant dans le domaine d'Internet. À la lecture du
jugement rendu par le Conseil, on constate que l'audition de cette affaire a donné lieu à
un important débat d'experts sur le fonctionnement d'Internet et sur les rôles joués par
différents intervenants. Dans le cas d'entreprises de transport traditionnelles, comme
les chemins de fer, les activités analysées sont relativement concrètes, ce qui en facilite
la compréhension. Lorsque les activités étudiées sont plus complexes et de nature
abstraite, comme dans le domaine d'Internet, cela crée un défi supplémentaire pour le
juriste qui doit d'abord s'attarder à comprendre les bases du fonctionnement de l'objet
de son étude.
Dans le présent chapitre, nous réviserons d'abord les principales décisions en matière de
télécommunications et ferons ressortir le test développé par les tribunaux afin de
départager entre les entreprises relevant de la compétence fédérale et celles relevant de
la compétence provinciale: le test du maillon important de la chaîne de communication.
l'affaire« Dionne »); et Capital Cities Communications Inc. c. CRTC, [1978] 2 R.C.S. 141 (ci-après
parfois citée comme étant l'affaire « Capital Cities »).
266 Id.
267 Voir l'affaire Dionne, id.
268 Island Telecom Inc. (Re), [2000] C.C.R.I. no 12 (QL) (C.C.R.I.).
79
En appliquant ce test nous constaterons que la compétence du Parlement canadien
s'étend aux entreprises qui jouent un rôle déterminant dans le transport des données par
Internet, c'est-à-dire les FAI et les fournisseurs de réseau. Pour arriver à une telle
conclusion, nous expliquerons techniquement le rôle joué par ces intervenants. Nous
constaterons par ailleurs que les provinces sont compétentes sur les entreprises qui
rendent le contenu disponible sur Internet, c'est-à-dire les fournisseurs de services
d'hébergement, en plus d'être compétentes à l'égard d'autres intervenants Internet.
Nous étudierons par la suite les conséquences de ce partage de compétences. Nous
tenterons de démontrer que l'alinéa 92(10)a) donne au Parlement canadien la
compétence à l'égard des aspects techniques du réseau Internet et quant à la qualité et à
la sécurité des services de connexions Internet. De leur côté, les provinces auront la
voie libre, en principe, pour légiférer en matière de contenu sur Internet269 . En ce qui
concerne la compétence du Parlement fédéral pour légiférer en matière de contenu sur
Internet, le Parlement peut prendre appui sur l'alinéa 92(10)a) uniquement dans les cas
où le contenu affecte la qualité ou la sécurité du réseau27ü .
Titre I. LA COMPÉTENCE SUR LES ENTREPRISES DE TRANSPORT ET DE
COMMUNICATION: DESCRIPTION GÉNÉRALE
La Constitution, en son alinéa 92(10)(a), prévoit que chaque proVInce pourra
exclusivement légiférer sur :
... Ies travaux et entreprises d'une nature locale, autre que ceux
énumérés dans la catégories suivantes:
(a) Lignes de bateaux à vapeur ou autres bâtiments, chemins
de fer, canaux, télégraphes et autres travaux et entreprises
reliant la province à une autre ou à d'autres provinces, ou
s'étendant au-delà des limites de la province;
269 Le pouvoir des provinces sera notamment limité par le principe de la non-application extraprovinciale
des lois provinciales, dont nous traiterons au chapitre IV.
270 Cependant, le Parlement pourra s'appuyer sur une multitude d'autres champs de compétence pour
régir le contenu: par exemple en vertu de son pouvoir sur le droit criminel, tel que discuté ci-dessus, ou
de son pouvoir sur les affaires extraprovinciales, tel que nous discuterons plus loin.
80
Ainsi, par le biais de cette exception à la compétence des provinces et du paragraphe
91 (29), l'alinéa 92(10)a) confère au Parlement fédéral une compétence exclusive sur les
« travaux» et «entreprises» de transport et, plus particulièrement en ce qui nous
concerne, de communication, reliant ou s'étendant au-delà des provinces. On réfère
souvent, à des fins de concision, à cette compétence comme étant la compétence du
Parlement fédéral sur le transport et les communications271 . Il faut d'abord spécifier
que l'alinéa 92(10)a) ne vise pas les entreprises de transport ou de communication
purement locales, mais uniquement celles qui relient les provinces entre elles ou au
reste du monde. Deuxièmement, cette façon de décrire la compétence fédérale donne
une fausse impression de généralité. En effet, la compétence du Parlement fédéral se
limite à une compétence sur les entreprises de transport et de communication et non pas
à la matière plus générale du transport ou des communications. Comme le souligne
l'auteur Peter Hogg, rien dans la Constitution ne confère au Parlement une compétence
sur le domaine général du transport et des communications272 . L'alinéa 92(10)a) confère
au Parlement une compétence limitée aux entreprises et travaux de transport et de
communication. L'importance de cette distinction entre d'une part « le domaine» et,
d'autre part, « les entreprises ou travaux », peut être illustrée à l'aide de l'exemple de la
navigation.
En vertu de l'alinéa 92(10)a) le fédéral est compétent sur les entreprises
interprovinciales de transport par bateaux à vapeur ou autres navires. Le fédéral est par
ailleurs compétent sur le domaine, plus général, de la navigation en vertu du paragraphe
91 (1 0). Puisque le paragraphe 91 (1 0) confère au Parlement une compétence générale
sur la navigation, ce dernier peut légiférer de façon beaucoup plus extensive sur le
domaine de la navigation que s'il devait uniquement se rabattre sur sa compétence sur
271 Dans le présent texte, nous utiliserons aussi cette expression à des fins de concision. Ainsi, lorsque
nous parlerons de la compétence fédérale en matière de transport et de communication, nous référerons
plus précisément à la compétence fédérale sur les entreprises de transport et de communication qui
relient une province à une autre ou à un autre pays.
272 Peter W. Hogg, supra, note 184, p. 22-2.
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les entreprises et ouvrages de navigation en vertu de 92(10)a)273. À ce sujet, Peter Hogg
explique ce qui suit:
The legislative authority over navigation and shipping that is
conferred on the federal Parliament by s. 91(10) is, therefore,
much more extensive than the authority over other forms of
transportation and communication, where s. 92(10)(a) is the
sole source of authority. For exemple, the tortuous liability of
a company operating an interprovincial railway is governed by
provincial law, while the tortuous liability of those engaged in
navigation and shipping is (as explained above) governed by
Canadian Maritime law.274
En bref, en vertu de l'alinéa 92(10)a) de la Constitution, la compétence des paliers de
gouvernement sur les entreprises de transport et de communication doit se rattacher à
l'entreprise elle-même et non pas simplement au domaine plus vaste des transports et
des communications275 . Afin d'établir la compétence des différents législateurs en vertu
de 92(10)a), il est donc essentiel de mettre l'accent sur les différentes entreprises
impliquées et sur le rôle joué par chacune d' elles276. Internet ne fera pas exception à ce
pnncIpe.
273 Cela est également le cas en matière d'aéronautique étant donné que la compétence fédérale en cette
matière s'appuie non seulement sur la compétence fédérale sur le transport et les communications, mais
également sur le pouvoir général de légiférer du Parlement. Voir P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-22
et s.
274 Id, p. 22-20 et 22-21.
275 Id. , p. 22-20 et 22-26.
276 En effet, tel que le dicte la Constitution, les tribunaux ont généralement procédé à l'analyse de la
compétence sur le transport et les communications en analysant la compétence constitutionnelle,
entreprise par entreprise, selon le rôle joué par chacune d'elles. Voir par exemple: Téléphone
Guèvremont inc. c. Québec (Régie des télécommunications), supra, note 76 et Westcoast Energy Inc. c.
Canada (Office national de l'énergie), [1998] 1 R.C.S. 322; Northern Telecom Ltd c. Travailleurs en
communication du Canada, [1980] 1 R.C.S. 115 (ci-après affaire « Northern Telecom no. 1 »);
Northern Telecom Ltd c. Travailleurs en communication du Canada, [1983] 1 R.C.S. 733 (ci-après
affaire «Northern Telecom no. 2 »)). On retrouve comme seule exception à cette règle la cas de la
radiodiffusion, dont nous discuterons ci-dessous.
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I. Les trois formes d'entreprises fédérales de transport et de
communication
Diverses thèses ont été développées en ce qui concerne les critères de qualifications
d'une entreprise277 à titre d'entreprise de compétence fédérale278 . Il est essentiel de
s'attarder à ces différentes approches puisque nous y référerons à diverses occasions
tout au long de ce texte.
D'abord, lorsqu'on parle d'entreprise fédérale ou provinciale on ne réfère pas à la
notion corporative du terme entreprise, bien que cela soit le point de départ. Dans le
contexte de l'application du paragraphe 92(10), une entreprise est un regroupement
d'activités plus ou moins unifiées. Ainsi, une entité corporative peut contenir diverses
entreprises dont certaines relèvent de la compétence du Parlement fédéral et d'autres de
l ' d . 279 d . d .a competence es provinces . De même, en vertu es notiOns e gestiOn commune
et d'intégration fonctionnelle, les liens unissant des entités corporatives distinctes
pourront faire en sorte que des entreprises locales relèvent de la compétence fédérale.
Il Y a certaines ambiguïtés dans la doctrine et dans la jurisprudence lorsque vient le
temps de distinguer les différentes façons sous lesquelles les entreprises peuvent être
caractérisées d'entreprises fédérales en vertu de l'alinéa 92(10)a)2SÜ. Selon nous, il est
277 Nous référerons plus particulièrement à la notion d' « entreprises» et négligerons la notion de
«travaux ». La plupart des décisions discutant de l'alinéa 92(10)a) sont traitées sous l'aspect
« entreprises ». Pour une discussion de la distinction entre les notions d' « entreprises» et de
« travaux », voir notamment Colin H. McNaim, « Transportation, Communication and the
Constitution: The Scope of Federal Jurisdiction », (1969) 47 R. du B. can. 355, 358 et s.; Gérald-A.
Beaudoin, supra, note 184, p. 535-538.
278 Ces principes ont été développés principalement dans un contexte de relations de travail, afin de
décider laquelle, de la loi fédérale ou de la loi provinciale, devait être appliquée à une entreprise
donnée. Cependant, comme nous le verrons ci-dessous, la compétence sur une entreprise confère au
législateur des pouvoirs qui vont bien au-delà de la réglementation des relations de travail.
279 Par exemple voir le célèbre arrêt C.P.R. c. Attorney Generalfor British Columbia, [1950] A.C. 122
(ci-après l'affaire de l' « Hôtel Empress »).
280 Par exemple, certains ne distinguent pas entre les notions d'entreprise fédérale unique et d'entreprise
faisant partie intégrale d'une entreprise fédérale: voir notamment H. Brun et G. Tremblay, supra, note
184, p. 536-537. II est vrai que ces deux doctrines pourraient facilement être fusionnées pour fin de
concision. Cependant, puisque la Cour suprême traite encore de la notion d'entreprise unique et de la
notion d'entreprise faisant partie intégrante d'une entreprise fédérale de façon distincte, nous ferons de
même. Voir l'affaire Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l'énergie), supra, note 276,
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permis de soutenir qu'une entreprise relèvera de la compétence fédérale lorsque l'une
ou l'autre des situations suivantes sera présente:
(1) Une entreprise doit être caractérisée d'entreprise fédérale, à titre principal,
lorsque ses activités sont elles-mêmes des activités de transport ou de
communication qui s'étendent au-delà d'une seule frontière, conformément aux
activités décrites à l'alinéa 92(10)a);
(2) Une entreprise locale, bien qu'indépendante au niveau de sa gestion, doit être
qualifiée d'entreprise fédérale lorsqu'elle fait partie intégrante d'une entreprise
de transport ou de télécommunication extraprovinciale;
(3) Une entreprise locale doit être caractérisée d'entreprise fédérale lorsqu'elle
est gérée en commun avec une entreprise de transport ou de télécommunication
extraprovinciale de façon à constituer avec cette dernière une entreprise unique.
Nous examinerons successivement ces trois types d'entreprise fédérale.
A. L'entreprise fédérale à titre principal
(1) Une entreprise sera caractérisée d'entreprisefédérale, à titre principal, lorsque ses
activités sont elles-mêmes des activités de transport ou de communication qui
s'étendent au-delà d'une seule frontière, conformément aux activités décrites à l'alinéa
92(1 0)a)
Pour qu'une entreprise de télécommunications soit considérée comme une entreprise
fédérale à titre principal, elle devra elle-même posséder des installations qui s'étendent
au-delà des frontières provinciales ou offrir elle-même un serVIce de
télécommunications qui constitue un maillon important d'une chaîne de communication
interprovinciale. Nous traiterons plus en détail ci-dessous des principes applicables à
l'entreprise de télécommunications à titre principal.
où la Cour suprême établit une distinction claire en traitant de ces deux notions sous deux rubriques
distinctes de son jugement.
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Il est toutefois important de retenir que la distinction entre l'entreprise fëdérale à titre
principal et les autres entreprises (c'est celles qui font partie intégrante d'une entreprise
fédérale de transport ou de communication et celles qui sont gérées en commun avec
celles-ci) repose sur le fait que l'entreprise à titre principal offre elle-même le service de
transport ou de communication. En effet, les deux autres types d'entreprise relèvent de
la compétence fédérale, non pas parce qu'elles effectuent du transport ou des
communications au sens du paragraphe 92(10) de la Constitution, mais du simple fait de
leur association avec une entreprise fédérale à titre principal.
B. L'entreprise qui fait partie intégrante d'une entreprise fédérale
(2) Une entreprise locale, bien qu'indépendante au niveau de sa gestion, doit être
qualifiée d'entreprise fédérale lorsqu'elle fait partie intégrante d'une entreprise de
transport ou de télécommunication extraprovinciale.
Une entreprise purement locale relèvera néanmoins de la compétence fédérale si elle est
fonctionnellement intégrée aux activités de l'entreprise fédérale. Elle le sera
lorsqu'elle rend des services essentiels et vitaux à une entreprise fédérale. Par exemple,
dans l'arrêt Northern Telecom no 2281 la Cour suprême a conclu qu'une entreprise
purement locale qui fournissait et installait de l'équipement de téléphonie était une
entreprise faisant partie intégrante de l'entreprise fédérale Bell Canada. Les employés
de Northern Telecom travaillaient presque exclusivement dans les locaux de Bell
Canada et les employés des deux compagnies devaient souvent travailler de concert afin
que Northern Telecom puisse procéder à l'installation de l'équipement. La nature du
travail exercé par Northern Telecom la rendait vitale et essentielle à l'opération de Bell
Canada. Effectivement, il s'agissait dans cette affaire d'installation d'équipement que
l'on pourrait caractériser de continue. Les employés de Northern Telecom étaient
affectés tous les jours, et ce durant 80% de leurs heures de travail, à l'installation, au
réaménagement, à la rénovation et à la mise à jour du réseau de Bell Canada.
281 Supra, note 276.
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Comme l'expliquait le juge Beetz dans l'arrêt Construction Montcalm Inc. c.
Commission du salaire minimum282 , afin de déterminer si une entreprise locale fait
partie intégrante d'une entreprise fédérale, «... il faut considérer les activités normales
ou habituelles de l'affaire en tant qu"'entreprise active" [... J, sans tenir compte de
facteurs exceptionnels ou occasionnels; autrement, la Constitution ne pourrait être
appliquée de façon continue et régulière ... »283
L'auteure Patenaude résume dans les termes suivants les éléments devant être pris en
considération lorsque vient le temps de décider si une entreprise locale fait partie
intégrante d'une entreprise fédérale:
... il doit y avoir une entreprise fédérale principale à qui les
services sont rendus, ces services doivent être vitaux et
essentiels pour l'entreprise fédérale, l'entreprise qui les rend
doit y consacrer une partie importante de son temps, les liens
sociaux entre l'entreprise fédérale et l'entreprise locale ou les
mesures de contrôle que la première impose à la seconde
peuvent permettre de conclure en l'intégration des deux
. 284
entrepnses.
Il est essentiel de distinguer entre l'entreprise provinciale qui fait partie intégrante d'une
entreprise fédérale et l'entreprise provinciale qui agit simplement à titre de transitaire
(par exemple comme revendeur ou grossiste). L'entreprise qui agit comme transitaire
offrira normalement des services à ses propres clients en recourant elle-même aux
services d'une entreprise fédérale. Dans un tel cas, les tribunaux jugeront généralement
que l'entreprise provinciale transitaire ne fait pas partie intégrante de l'entreprise
fédérale avec laquelle elle interagit. Les entreprises transitaires relèvent donc de la
compétence des provinces.
282 Construction Montcalm Inc. c. Commission du salaire minimum, [1979] 1 R.C.S. 754.
283 Id., par. 20.
284 M. Patenaude, « L'entreprise qui fait partie intégrante de l'entreprise fédérale », (1991) 32 C. de D.
763, p. 778. Voir aussi les affaires Northern Telecom no. l, supra, note 276; Northern Telecom no. 2,
supra, note 276 et Construction Montcalm inc. c. Commission du salaire minimum, id.
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L'affaire Canadian Air Line Employees' Association c. Wardair Canada (1975) Ltd. 285
met en lumière cette distinction entre entreprise transitaire et entreprise faisant partie
intégrante d'une entreprise fédérale. Dans cette affaire, la Cour d'appel fédérale ajugé
que le grossiste Intervac qui revendait des places sur les avions de la compagnIe
aérienne Wardair était une entreprise de compétence provinciale. La compagnIe
aérienne Wardair était tenue par règlement de vendre « en bloc» les places sur ses vols
à des entreprises appelées organisateurs touristiques. Intervac était l'un de ces
organisateurs touristiques et achetait une grande partie des places mises en disponibilité
par Wardair, tout en se procurant aussi régulièrement quelques places auprès d'autres
transporteurs aériens. Intervac vendait par la suite ces billets d'avion par l'entremise de
ses agences de voyages. La Cour, sous la plume du juge en chef Jackett, a conclu
qu'Intervac exerçait des activités de nature locale et que ces activités de revendeur des
services d'une entreprise fédérale ne faisaient pas d'elle une entreprise faisant partie
intégrante de cette dernière.
Au soutien de sa décision, le juge en chef Jacket s'est notamment appuyé sur les motifs
d'un jugement qu'il avait antérieurement rendus dans l'affaire In re Cannet Freight
Cartage Ltd. 286. Dans cette affaire, la Cour a suivi le courant jurisprudentiel majoritaire
selon lequel les transitaires qui exercent dans le domaine du transport conservent leur
nature provinciale. Les transitaires offrent normalement des services de livraisons
interprovinciales sans effectuer le transport eux-mêmes. Ces entreprises s'engagent
auprès de leurs clients à acheminer les marchandises leur étant confiées, mais font
exécuter par des sous-contractants le transport interprovincial et international. Le juge
en chef Jackett a expliqué dans les termes suivants pourquoi ce genre d'intermédiaire
relevait de la compétence des provinces:
Indubitablement, l'expéditeur utilisant le chemin de fer pour le
transport de marchandises d'une province à une autre ne
devient pas, de ce fait, l'exploitant d'une entreprise
interprovinciale. Si c'est le cas, comme je le crois, le simple fait
285 CanadianAir Line Employees' Association c. Wardair Canada (1975) Ltd., [1979] 2 C.F. 91 (C.A.F.).
286 In re Cannet Freight Cartage Ltd., [1976] 1 C.F. 174 (C.A.F.).
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qu'une personne s'occupe de ramasser des marchandises dans
une province pour les faire expédier en larges quantités à
l'extérieur de la province par un transporteur public ne fait pas
de cette personne un exploitant d'une entreprise
. .. 1 287
mterprovmcla e.
Ainsi, lorsque l'entreprise locale rend des services directement à ses propres clients et
non pas à des entreprises fédérales, elle ne sera généralement pas considérée comme
faisant partie intégrante d'une entreprise fédérale. À cet effet, l' auteure Patenaude
donne les explications suivantes:
À ce sujet, les services rendus à des clients par une entreprise
pour leur faciliter l'accès aux services d'une entreprise fédérale
principale ne sont pas considérés comme des services rendus à
cette dernière. Ainsi en est-il des services d'expédition, de
cueillette et de livraison de marchandises offerts par certaines
entreprises. Ce n'est pas parce que ces entreprises ont recours
pour l'expédition des marchandises à des chemins de fer
fédéraux, à des compagnies aériennes, à des compagnies de
transports routier qui opèrent sur une base interprovinciale ou
internationale ou même à des vaisseaux qu'elles doivent être
considérées comme des entreprises fédérales accessoires. 288
Finalement, une entreprise locale pourra relever de la compétence du Parlement fédérale
lorsqu'elle est gérée en commun avec une entreprise fédérale.
c. L'entreprise gérée en commun avec une entreprise fédérale
(3) Une entreprise locale doit être caractérisée d'entreprise fédérale lorsqu'elle est
gérée en commun avec une entreprise de transport ou de télécommunication
extraprovinciale de façon à constituer avec cette dernière une entreprise unique
Une entreprise locale fait partie d'une entreprise fédérale umque lorsque l'entreprise
locale et l'entreprise fédérale sont gérées en commun, et cela, même s'il n'y a aucun
lien corporatif entre les deux entités289 . À l'opposé, lorsque les activités fédérales et
provinciales d'une même entité corporative sont gérées de façon distincte, il y alors
287 Id.
288 M. Patenaude, supra, note 284, p. 779.
289 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-11 à 22-13.
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deux entreprises avec chacune son identité constitutionnelle propre. Il est important de
toujours garder à l'esprit que la propriété ou la nature corporative de l'entreprise n'est
pas déterminante, bien que cela puisse constituer un indice quant à la véritable nature de
la gestion de l'entreprise. Par exemple, certaines subdivisions d'une compagnie
pourraient être qualifiées d'entreprises fédérales, alors que d'autres subdivisions de la
même compagnie pourraient être qualifiées d'entreprises provinciales, tout dépendant
du mode de gestion adoptée.
Lorsqu'une entreprise locale et une entreprise fédérale sont gérées en commun et de
façon intégrée, alors l'ensemble de leurs activités seront considérées être une entreprise
unique relevant de la compétence fédérale. Cela, même si les activités sont exercées par
des entités corporatives complètement distinctes. Par exemple, dans l'affaire Westcoast
Energy Inc. c. Canada (Office national de l'énergiel90 , la Cour suprême a conclu que
les installations purement locales de canalisation de collecte de gaz et les usines de
traitement de Westcoast étaient gérées en commun au sein du système de pipelines
interprovincial de cette compagnie. Par conséquent, l'entièreté des opérations de
Westcoast devait être traitée comme une entreprise fédérale unique. Comme la Cour le
mentionne, sans être déterminants ou exhaustifs, les éléments suivants peuvent être
utiles afin de déterminer si deux entreprises doivent être considérées comme étant une
entreprise unique:
À notre avis, le principal facteur à considérer est la question de
savoir si les diverses activités visées sont intégrées sur le plan
fonctionnel et si elles sont assujetties à une gestion, à une
direction et à un contrôle communs. En toute probabilité,
l'absence de ces facteurs établira que les activités visées ne font
pas partie de la même entreprise interprovinciale, même si
l'inverse ne sera pas nécessairement vrai. Parmi les autres
questions pertinentes, quoique non déterm inantes, mentionnons
celles de savoir s'il n'existe qu'un seul propriétaire (peut-être en
tant qu'indice d'une gestion et d'un contrôle communs) et si les
biens ou les services fournis dans le cadre d'une entreprise le
sont pour le seul bénéfice de l'autre entreprise ou de ses clients,
290 Supra, note 276.
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ou des deux à la fois, ou s'ils sont disponibles de façon
, , 1 291genera e,
La Cour suprême s'est appuyée notamment sur les circonstances suivantes propres à
cette affaire pour conclure qu'il y avait en l'espèce une entreprise unIque: les
installations et le personnel des activités intraprovinciales et des activités
interprovinciales étaient assujettis à une gestion et une direction communes; les activités
intraprovinciales et extraprovinciales étaient gérées d'une manière coordonnée et
intégrée; les mêmes employés exploitaient les installations locales et les installations
interprovinciales; des bureaux et des entrepôts communs étaient utilisés; la surveillance
et le contrôle des activités étaient effectuées par les mêmes gestionnaires; un système
très perfectionné reliait physiquement les installations locales aux installations
interprovinciales; les activités locales, c'est-à-dire le traitement du gaz, avaient comme
objectif principal de faciliter le transport interprovincial du gaz; et ces activités locales
de traitement étaient presque exclusivement réservées pour le gaz devant être acheminé
par les installations interprovinciales de Westcoast.
Dans cette affaire, la Cour suprême a mis l'accent sur l'organisation de l'entreprise et a
reconnu qu'une simple réorganisation de la gestion des différentes installations de
Westcoast, en s'assurant que les deux entreprises soient gérées de façon distincte, aurait
d 'fi l ' 292pu mo 11er ses conc uSIOns .
Au contraire, lorsque les activités locales d'une entreprise pourront être considérées
assez distinctes, d'un point de vue fonctionnel, de ses activités fédérales, il y aura alors
deux entreprises distinctes, l'une fédérale et l'autre provinciale. Dans l'affaire de
l'Hôtel Empress, le Canadien Pacifique, en plus d'être propriétaire de chemins de fer,
291 Id, par. 65,
292 Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l'énergie), supra, note 276, par. 52 et 53. Ainsi,
par exemple, bien qu'une entreprise fédérale puisse donner en sous-traitance des activités liées à ses
services de transport ou de télécommunications, teUes que les services de comptabilité, de vente de
billets d'avion, de production et de vente de messages commerciaux, et que ces sous-traitants seront
généralement considérés comme des entreprises locales relevant de la compétence des provinces,
lorsque l'entreprise fédérale décide d'assumer ces fonctions elle-même, ces différents services feront
partie de l'entreprise unique fédérale, Voir Micheline Patenaude,« L'entreprise qui fait partie
intégrante de l'entreprise fédérale », supra, note 284, p, 781.
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était propriétaire d'un hôtel situé dans la ville de Victoria en Colombie-Britannique. Le
Conseil privé a conclu que l'entreprise hôtelière était distincte de l'entreprise de chemin
de fer et relevait donc de la compétence de la province de Colombie-Britannique. Deux
éléments principaux semblent avoir convaincu le Conseil privé d'adopter cette position.
D'abord, de par sa nature, une entreprise hôtelière est très différente d'une entreprise de
chemin de fer. Elle n'a pas pour fonction principale le transport. Dans un deuxième
temps, les activités hôtelières ne se limitaient pas uniquement à héberger les voyageurs
de l'entreprise de chemin de fer, mais s'adressait également au grand public. Il appert
de la décision du Conseil privé que la conclusion du jugement aurait été à l'effet
contraire si les services de l'Hôtel avaient été réservés uniquement pour les clients du
chemin de fer. Dans de telles circonstances, l'entreprise hôtelière aurait perdu son
aspect distinctif.
Il n'est pas toujours évident de distinguer les situations où des activités provinciales
pourront être considérées divisibles des activités fédérales de l'entreprise. Cependant,
comme le note l'auteur Robert. P. Gagnon, les tribunaux ont énuméré différents indices
pouvant aider le juriste à solutionner ce problème:
On tient compte, à cette fin, de divers facteurs indicatifs
comme la structure administrative mise en place par
l'employeur, le degré d'autonomie relative des diverses
activités soumises à l'examen, des points de vue fonctionnel et
budgétaire, de leur importance par rapport à l'ensemble des
opérations de l'employeur et de leur rattachement, à titre
nécessaire ou accessoire, à une activité principale fédérale ou
. . 1 1 1 293provmcla e, se on es cas.
Nous jugeons important de faire quelques commentaires sur la distinction entre la
notion de gestion commune et d'intégration fonctionnelle.
293 Robert P. Gagnon, Le droit du travail du Québec, Se édition, CowansviIIe, Les Éditions Yvon Blais,
2003, p. 18. Voir notamment Québec (Commission des normes du travail) c. Léo Beauregard & fils
(Canada) ltée, [2000] J.Q. no 1039 (QL) (C.A.).
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D. La distinction plutôt obscure entre la notion de gestion commune et
d'intégration fonctionnelle
Les activités d'une entreprise pourront parfois tout aussi bien répondre aux critères de
l'entreprise unique qu'à ceux de l'entreprise faisant partie intégrante d'une entreprise
fédérale. Les tribunaux pourront alors choisir de traiter de la question sous l'un ou
l'autre de ces aspects294 .
Certains ont critiqué la décision majoritaire de la Cour suprême dans l'arrêt Westcoast
Energy295. La juge McLachlin (maintenant juge en chef), dissidente dans cette affaire,
souligne l'inutilité de recourir au test additionnel de la gestion commune. Selon la juge
McLachlin, le test traditionnel de l'intégration est amplement suffisant pour déterminer
si les liens unissant une entreprise fédérale et une entreprise locale justifient que cette
dernière relève de la compétence du Parlement fédéral. L'approche très large adoptée
par la majorité pourrait avoir certaines conséquences néfastes. Comme le souligne la
juge McLachlin :
Cette jurisprudence révèle l'existence d'une crainte que, si un
critère trop large est adopté, une multitude d'ouvrages et
d'entreprises de nature provinciale pourraient être soumis à la
compétence fédérale d'une manière qui minerait le partage
fondamental des pouvoirs entre le gouvernement fédéral et les
. 296provInces.
Lajuge McLachlin propose le rejet du test de la gestion commune et favorise le recours,
dans tous les cas, au test d'intégration fonctionnelle afin de déterminer si une entreprise
locale doit relever de la compétence fédérale. Comme le souligne la juge McLachlin, la
gestion commune est de toute façon déjà un critère du test de l'intégration fonctionnelle.
Nous partageons l'opinion de la juge McLachlin. En fait, le test de l'intégration
294 Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l'énergie), supra, note 276, par. 79.
295 Voir notamment Jean Leclair, « The Supreme Court of Canada's Understanding of
Federalism: Efficiency at the Expense of Diversity », (2003) 28 Queen 's L.J. 411, 424; John Kleefeld,
« Westcoast Energy Inc. v. NEB: Revisiting the Division ofPowers Over Transportation,
Communication & Ressource Development », 10 N.J.CL 69.
296 Westcoast Energy Inc. c. Canada (Office national de l'énergie), supra, note 276, par. 33.
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fonctionnelle et celui de la gestion commune sont similaires et il s'avère très difficile de
les distinguer. L'adoption d'un test unique serait plus appropriée.
En bref, pour l'instant, la jurisprudence reconnaît trois formes d'entreprise fédérale.
Une entreprise sera qualifiée d'entreprise fédérale si elle est elle-même une entreprise
fédérale à titre principal. De plus, une entreprise locale pourra être qualifiée
d'entreprise relevant de la compétence fédérale si elle possède certains liens particuliers
avec une entreprise fédérale, soit en vertu du test de l'intégration fonctionnelle ou du
test de la gestion commune. Le point de départ d'une analyse sous 92(10) de la
Constitution consiste donc à déterminer si le contexte met en présence une entreprise
fédérale à titre principal. En matière de télécommunications, la Cour suprême du
Canada a développé un test permettant d'identifier les entreprises relevant de la
compétence du Parlement fédéral à titre principal. Il s'agit du test du « maillon de la
chaîne ». Nous analyserons maintenant les décisions de principe rendues par la Cour
suprême du Canada portant sur le partage des compétences en matière de
télécommunications, dont notamment celles à l'origine du test du maillon de la chaîne.
II. Les entreprises fédérales à titre principal: le test du maillon de la
chaîne
Une entreprise de communication qui possède des voies de communication reliant deux
ou plusieurs provinces ou qui s'étendent au-delà des provinces est sans contredit une
entreprise visée par l'alinéa 92(10)a) et relève de la compétence du législateur fédéral.
La question est plus délicate lorsqu'une entreprise locale joue un certain rôle dans la
communication extraprovinciale, alors que ses installations sont confinées à l'intérieur
d'une seule province. À la lumière des décisions rendues par la Cour suprême du
Canada, il est possible de conclure que l'entreprise locale sera néanmoins une entreprise
de transport extraprovincial lorsqu'elle joue le rôle d'un intermédiaire nécessaire dans
le transport des données vers ou en provenance de l'extérieur de la province dans
laquelle elle est située. En d'autres termes, pour être de compétence fédérale en vertu
de 92(10), l'entreprise locale doit être un maillon nécessaire dans la chaîne de transport
extraprovincial de données. Tel que nous en discuterons, il appert de la décision de la
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Cour d'appel dans l'affaire Téléphone Guèvremont qu'il n'est pas toujours clair si
l'entreprise qui agit comme maillon nécessaire dans la chaîne de transport
extraprovincial de données constitue une entreprise fédérale à titre principal ou une
entreprise faisant partie intégrante d'une entreprise fédérale. Selon nous, un maillon
nécessaire à une chaîne interprovinciale de télécommunications constitue une entreprise
fédérale à titre principal. Toutefois, cette question est plutôt théorique puisqu'une fois
l'entreprise qualifiée d'entreprise fédérale, sous une forme ou une autre, les effets de
cette qualification sont en pratique les mêmes.
Afin d'identifier les prInCIpeS constitutionnels importants développés en matière de
télécommunications, nous nous attarderons en premier lieu aux décisions de principe
rendues dans le domaine de la téléphonie. Nous analyserons, en deuxième lieu, le
domaine de la radiocommunication et de la câblodistribution.
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A. La téléphonie et l'alinéa 92(10)a)
1) L'affaire Toronto Corporation c. Bell Telephone Company
of Canada
La première décision d'importance en matière de télécommunications a été rendue en
1905 par le Conseil privé dans l'arrêt Toronto Corporation c. Bell Telephone Company
of Canada297 . Dans cette affaire, Bell avait été incorporée en vertu d'une loi du
Parlement fédéral qui lui conférait alors le mandat d'exploiter une entreprise de
téléphonie. Cette loi constitutive autorisait Bell à ériger et à maintenir en opération des
lignes téléphoniques sur les voies publiques à la grandeur du Canada. En vertu de cette
loi, Bell était autorisée à ériger des poteaux téléphoniques, à construire des conduits et à
installer des lignes téléphoniques, cela, sans qu'il soit nécessaire d'obtenir le
consentement des différentes municipalités touchées. Au contraire, selon une loi
ontarienne, l'assentiment préalable des municipalités touchées était nécessaire pour ce
genre de travaux.
Dans cette affaire, la municipalité de Toronto alléguait que la loi constitutive de Bell
était inconstitutionnelle dans la mesure où elle visait Bell, une entreprise locale. En
effet, au moment où le Conseil privé s'est penché sur ce litige, Bell faisait affaire
uniquement à l'intérieur des limites de la province de l'Ontario. Néanmoins, elle
prévoyait étendre ses opérations au Québec dans un proche avenir 298. Le Conseil privé
a rejeté l'argument de la municipalité de Toronto. Puisque la loi constitutive de Bell lui
permettait d'étendre ses opérations dans chacune des provinces du Canada, le Conseil
privé a jugé que l'entreprise s'étendait au-delà d'une seule province. Bell tombait donc
sous la coupe de l'article 92(lO)a)299.
297 Toronto Corporation c. Bell Telephone Company ofCanada, [1905] A.C. 52.
298 David Mullen and Roger Beaman, « The Constitutional Applications of the Regulation of
Telecommunications », (1973) 2 Queen 's L..J 67, 76; P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-33.
299 Il faut évidemment tenir compte du fait que le Conseil privé était parfaitement conscient que tout
développement de Bell au Québec entraînerait l'interconnexion de ses réseaux (la discussion de la Cour
sur la distinction entre la téléphonie locale et de longue distance en fait foi). En effet, une entreprise
prévoyant développer divers systèmes de communication locaux totalement indépendants d'une
province à l'autre ne serait pas visée par ces conclusions. Ce n'est pas parce qu'une entreprise fait
affaire dans plusieurs provinces qu'elle devient de compétence fédérale.
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Deux aspects de cette décision sont particulièrement pertinents pour nos fins. D'abord,
le Conseil privé considérait le téléphone, une technologie qui n'est pas expressément
mentionnée au texte du paragraphe 92(10)300, comme une forme de télégraphe,
technologie qui, elle, figure dans la Constitution301 . Par ailleurs, cette décision a établi
un principe constitutionnel important qui a depuis été scrupuleusement respecté par les
tribunaux en matière de transport et de communication: le principe de l'indivisibilité de
l'entreprise. La municipalité de Toronto avait plaidé que la Cour se devait de
distinguer entre le service d'appels téléphoniques locaux offert par la compagnie et le
service de longues distances. Comme l'explique l'auteur Peter Hogg, le Conseil privé a
rejeté cette distinction et a imposé le principe de l'indivisibilité de l'entreprise:
The Privy Council refused to divide jurisdiction in this way.
This established an important rule, which has been consistently
applied to other kinds of communications and transportation
undertakings [...] Once an undertaking is characterized as
interprovincial, ail of its activity, intraprovincial as weil as
interprovincial, is subject to federal regulation.30l
Cette décision a entraîné plusieurs années de compétence partagée dans le domaine de
la téléphonie.
2) Les années de la compétence partagée
Suite à cette décision du Conseil privé dans l'affaire Bell Telephone, il était évident que
toutes les entreprises interprovinciales de téléphonie relevaient de la compétence du
Parlement fédéral. Mais qu'en était-il des entreprises de téléphonie locales dont les
installations et les clients se trouvaient exclusivement à l'intérieur d'une même
province? Il aura fallu attendre plus de 80 ans avant de voir la Cour suprême se pencher
sur la question dans l'arrêt Alberta Government Telephones c. (Canada) CRTC303 . Et
cinq ans de plus, avant de voir la Cour suprême, dans l'arrêt Téléphone Guèvremont c.
300 Effectivement le téléphone n'était pas encore inventé au moment de l'adoption de la Constitution.
301 Toronto Corporation c. Bell Telephone Company ofCanada, supra, note 297, p. 57. Voir G.-A.
Beaudoin, supra, note 184, p. 530.
302Peter W. Hogg, « lurisdiction over telecommunications. (Case comment) », (1990) 35 McGill L.J
480,483.
303 Alberta Government Telephones c. (Canada) CRTC, supra, note 76. Voir F. Chevrette, supra,
note 264, p. 185.
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Québec (Régie des télécommunications/o4, ré gler définitivement la controverse
entourant le partage des compétence quant à la téléphonie.
Une conclusion de facto s'était imposée pendant toutes ces années. D'un côté, le
fédéral légiférait sur les entreprises de téléphonie interprovinciales. De l'autre, les
provinces légiféraient sur les entreprises de téléphonie locales. Peter Hogg résume dans
les termes suivants le partage législatif qui existait pendant cette période:
At the time of the AGT case, Bell, B.C. Telephone and Telesat
Canada were the only companies that were federally regulated.
In each of the three prairies provinces, there is a provincially-
owned telephone company that was provincially regulated:
AGT in Alberta, Saskatchewan Telecommunications in
Saskatchewan, and Manitoba Telephone System in Manitoba.
In each of the four Atlantic provinces, there is a privately-
owned telephone company that was provincially regulated: the
New Brunswick Telephone Company in New Brunswick,
Maritime Telegraph and Telephone Company in Nova Scotia,
Island Telephone Company in Prince Edward Island and
Newfoundland Telephone Company in Newfoundland.
In addition to the nine major terrestrial carriers, there are about
fifty "independent" telephone companies, most of which are
very small. [... ] They are ail provincially regulated.30S
C'est dans l'arrêt Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC/ o6, rendue en
1989, que la Cour suprême a entamé la centralisation de l'industrie de la téléphonie.
304 Téléphone Guèvremont c. Québec (Régie des télécommunications), supra, note 76.
30S P. W. Hogg, « Jurisdiction Over Telecommunications. (Case comment) », supra, note 302, p. 484.
Voir aussi Richard A. Brait, « The Constitutional Jurisdiction to Regulate the Provisions of Telephone
Services in Canada», (1981) 13 Ottawa L.R. 53, 56-58 et Robert J. Buchan, C. Christopher Johnston, T.
Gregory Kane, Barry Lesser, Richard J. Schultz et W.T. Stanbury, Telecommunications Regulation and
the Constitution, Montréal, The Institute for Research on Public Policy, 1982, p. 124-126.
306 Supra, note 76.
97
3) L'affaire Alberta Government Telephones
Alberta Government Telephones (<< AGT ») était une compagme propriété de la
Couronne albertaine qui faisait affaires uniquement à l'intérieur des frontières de
l'Alberta. En effet, la quasi totalité de ses abonnés étaient situés en Alberta3û7. AGT
était réglementée par le Alberta Government Telephones Act et assujettie au pouvoir de
la Commission des services téléphoniques du gouvernement de l'Alberta.
Le litige, dans cette affaire, a pris naissance à l'occasion d'une plainte déposée auprès
du CRTC par l'entreprise Télécommunications CNCP. Cette dernière demandait au
CRTC d'obliger AGT à connecter son réseau au sien. AGT s'est opposée à la
compétence du CRTC pour entendre une telle plainte, alléguant que son entreprise était
une entreprise de communication de nature purement locale et relevait donc de la
compétence exclusive de la province de l'Alberta.
La Cour suprême a finalement conclu qu'AGT relevait de la compétence exclusive du
fédéral, et était donc soumise à la juridiction du CRTC. Pour conclure qu'AGT était
une entreprise fédérale à titre principal, la Cour a principalement tenu compte des trois
éléments suivants: (1) l'équipement utilisé par AGT; (2) le service offert par cette
dernière; et (3) l'organisation de l' entreprise3û8 .
L'équipement utilisé. En premier lieu, l'équipement d'AGT établissait des connexions
au-delà des frontières de l'Alberta. En effet, le réseau micro-ondes d'AGT échangeait
des signaux avec des tours situées en Colombie-Britannique, en Saskatchewan et dans
les territoires du Nord-Ouest. Des signaux étaient aussi échangés entre les installations
d'AGT en Alberta et celles d'AT&T situées dans l'État du Montana. Finalement, des
câbles coaxiaux reliaient les installations d'AGT à la Colombie-Britannique, à la
Saskatchewan et à l'État du Montana. Comme l'a mentionné le juge en chef Dickson,
« [l]e fait que l'AGT émette et reçoive des signaux électroniques aux frontières de
307 Faisaient exception quelques abonnés résidant dans la petite ville de Lloydminster en Saskatchewan.
La Cour suprême a reconnu que ces quelques abonnés n'étaient pas significatifs d'un point de vue
constitutionnel: voir Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC), supra, note 76, p. 258.
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l'Alberta indique qu'elle exploite une entreprise interprovinciale. »309 Néanmoins, le
juge en Chef Dickson a pris soin de préciser que, à la lumière de la jurisprudence, cet
élément de raccordement extraprovincial n'était pas en soi suffisant pour conclure que
l'entreprise était de compétence fédérale. La Cour se devait de trouver à tout le moins
un élément supplémentaire afin de justifier la compétence fédérale. Le juge en chef a
trouvé cet élément supplémentaire dans les circonstances entourant les services offerts
par AGT et l'organisation de cette entreprise.
Le service offert. D'abord, le serVIce de communication offert par AGT n'était pas
limité à l'intérieur de la province de l'Alberta. Ses abonnées avaient accès à un service
interprovincial et international de téléphonie. Par son service de longue distance, AGT
permettait à ses abonnés de communiquer avec des personnes se trouvant à l'extérieur
de la province.
L'organisation de l'entreprise. Pour justifier la compétence fédérale, la Cour a mis
l'accent sur le fait qu'AGT était membre du système interprovincial de
télécommunications, connu à cette époque sous le nom de Télécom Canada310.
Télécom Canada était un regroupement sans personnalité juridique regroupant dix
compagnies de téléphone localisées à travers le pays. Ce regroupement était régi par
deux accords principaux prévoyant la collaboration entre ces diverses compagnies de
téléphone afin de fournir les services interurbains. Le juge en chef Dickson a expliqué
l'un des principaux objets de Télécom Canada dans les termes suivants:
Télécom Canada sert de chambre de compensation pour le
partage des recettes provenant de la prestation des services de
Télécom. Ce partage s'effectue conformément au Plan de
partage des recettes. Ces services comprennent les appels
interurbains entre les membres (à l'exception des appels entre
les membres adjacents, comme l'Alberta et la Saskatchewan),
308 F. Chevrette, supra, note 264, p. 188.
'09
J Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC), supra, note 76, p. 260.
310 Télécom Canada a été réorganisé en 1992 et a pris le nom de Stentor Canadian Network Management.
Depuis 1999 cette organisation est dissoute et c'est Bell Canada qui offre les services opérationnels
nécessaires aux anciens membres de Télécom Canada.
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tous les appels internationaux, de même que tous les services
"autres que de base" ou les services de téléinformatique, sans
égard à la question de savoir si le service est fourni par les
installations d'un seul membre.311
En résumé, dans l'arrêt Alberta Government Telephones c. Canada (CR TC), les
éléments suivants ont mené le Cour à conclure qu'AGT était une entreprise
interprovinciale et donc sujette à la compétence du Parlement fédéral:
Il existait un lien (par ondes hertziennes et câbles) entre les installations d'AGT
et les installations d'autres entreprises situées à l'extérieur de la province. Ce
critère n'est pas en soi suffisant pour conclure à la présence d'une entreprise
interprovinciale.
AGT offrait un service de télécommunications interprovinciale et internationale
par l'entremise d'une coopération et d'ententes juridiques avec d'autres
entreprises fédérales.
L'AGT était un partenaire actif dans l'organisation interprovinciale Télécom
Canada.
Comme nous l'avons spécifié, afin de justifier la compétence fédérale sur AGT, la Cour
suprême a particulièrement mis l'accent sur la participation d'AGT comme membre de
l'organisation nationale Télécom Canada.
À la lumière de cette décision, certains auteurs ont ainsi cru que les plus petites
entreprises de téléphone purement locales, c'est-à-dire les entreprises offrant un service
exclusivement à l'intérieur d'une seule province et ne faisant pas partie du consortium
Télécom Canada, continueraient de relever de la compétence des provinces312 .
Cependant, quelques années plus tard, dans l'arrêt Téléphone Guèvremont Inc. c.
311 Alberta Government Telephones c. Canada (CR TC) , supra, note 76, p. 253.
312 Voir notamment P. W. Hogg, « Jurisduction Over Telecommunications: Alberta Government
Telephone v. CRTC », supra, note 76, p. 487.
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Québec (Régie des télécommunicationsi J3 la Cour suprême est venue affirmer que
toutes les entreprises de téléphone relevaient de la compétence du Parlement fédéral.
Cela, même si ces entreprises n'étaient pas membre de Télécom Canada et même si
elles ne possédaient aucun équipement établissant des liens au-delà des frontières d'une
province.
4) L'affaire Téléphone Guèvremont
Téléphone Guèvremont était une entreprise de téléphone régie par la Régie des
télécommunications du Québec. En vertu de la législation provinciale applicable,
Téléphone Guèvremont devait nécessairement soumettre à la Régie un plan de
développement de son entreprise pour approbation.
En l'espèce, la Régie avait assujetti l'approbation de ce plan à la production, par
Téléphone Guèvremont, de certains documents qu'elle entendait consulter. De plus, la
Régie entendait imposer à Téléphone Guèvremont certains paramètres à respecter dans
ses négociations avec Bell Canada. Insatisfaite de ces ingérences, Téléphone
Guèvremont a contesté devant les tribunaux la compétence constitutionnelle de la
province quant à la réglementation de ses activités.
La Cour suprême a donné raIson à Téléphone Guèvremont. Il nous paraît utile de
reproduire en totalité la très brève décision de la Cour suprême, rendue par le juge en
chef Lamer:
Nous sommes tous d'avis que Téléphone Guèvremont fnc. est
un ouvrage et une entreprise interprovinciale qui relève de la
compétence législative que possède le Parlement du Canada en
vertu de l'al. 92(10)a) et du par. 91 (29) de la Loi
constitutionnelle de 1867 en raison de la nature des services
offerts et du mode d'opération de l'entreprise qui offre un
service de transpol1 de signaux en matière de
télécommunications par lequel ses abonnés envoient et
reçoivent des communications interprovinciales et
313 Supra, note 76.
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internationales selon les motifs de Mme le juge Rousseau-
Houle.314
Téléphone Guèvremont ne desservait que 6 500 abonnés concentrés dans deux
municipalités du Québec. Cette entreprise ne disposait d'aucune installation à
l'extérieur de la province. En fait, elle faisait affaires en vase clos. La seule connexion
existante entre le réseau de Téléphone Guèvremont et 1'« extérieur », était une
connexion avec le réseau de Bell Canada. Ce point de rencontre entre les deux réseaux
était aussi situé à l'intérieur des frontières de la province de Québec. Par ailleurs,
Téléphone Guèvremont n'était pas membre de l'organisation Télécom Canada. Malgré
la nature purement locale de l'entreprise, selon le juge Lamer, le seul fait que Téléphone
Guèvremont offrait un service « ... par lequel ses abonnées envoient et reçoivent des
communications interprovinciales et internationales ... »315 était suffisant pour faire de
Téléphone Guèvremont une entreprise de compétence fédérale.
Puisque le juge Lamer réfère avec approbation aux motifs unanimes rendus dans cette
affaire par la Cour d'appel du Québec, sous la plume de la juge Rousseau-Houle, il est
pertinent d'analyser les motifs de ce jugement.
La juge Rousseau-Houle mentionne qu'il y a deux principales façons de caractériser une
entreprise de transport ou de communication comme étant une entreprise fédérale.
Premièrement, une entreprise sera de compétence fédérale si elle est en soi une
entreprise fédérale. Deuxièmement, une entreprise a priori de nature locale pourra être
de compétence fédérale si elle « fait partie intégrante d'une entreprise qui constitue en
soi une entreprise fédérale. »316 Bien que les motifs de lajuge Rousseau-Houle sur cette
question ne soient pas un exemple de clarté, elle semble considérer Téléphone
Guèvremont comme étant une entreprise de la première catégorie, c'est-à-dire comme
étant en soi une entreprise fédérale à titre principal317 . La juge Rousseau-Houle a
314 Id , p. 879.
315 Téléphone Guèvremont inc. c. Québec (Régie des télécommunications), id., p. 879.
316 Téléphone Guèvrement Inc. c. Québec (Régie des télécommunications), [1993] RJ.Q. 77 (C.A.), p. 82.
317 Voir les motifs de la juge Rousseau-Houle aux par. 17,20, 31, 36, 37, 44 et 45. Bien que la distinction
entre l'une ou l'autre des catégories n'a pas de véritable effet pratique, nous croyons que la position que
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d'abord rappelé que le simple fait pour une entreprise apparemment locale d'être
« connectée» à une entreprise fédérale de télécommunications n'était pas en soi
suffisant pour qu'elle fasse partie intégrante de cette dernière318 . Il faut plutôt s'attarder
aux types de services offerts et au mode d'opération de l'entreprise:
La question essentielle qui paraît désormais s'imposer est celle
de savoir s'il existe, compte tenu de la nature des services
offerts et du mode d'opération de l'entreprise, un lien
opérationnel suffisant entre Téléphone Guèvremont et le
système national de télécommunications pour fonder la
compétence du Parlement fédéral. 319
Selon la juge Rousseau-Houle, Téléphone Guèvremont relevait de la compétence
fédérale, principalement parce qu'elle offrait un service de type interprovincial et
international et qu'elle était suffisament intégrée sur le plan opérationnel avec le réseau
interprovincial de télécommunications. En effet, Téléphone Guèvremont offrait, par le
biais de son service de longue distance, un service de communication interprovinciale et
internationale. De plus, elle constituait un intermédiaire essentiel dans la fourniture de
ce service à ses abonnés. Téléphone Guèvremont jouait effectivement un rôle essentiel
afin que les données provenant de l'extérieur du Québec puissent être acheminées à ses
abonnés et afin que ces derniers puissent faire parvenir leurs communications vers
l'extérieur du Québec. Nous citons ci-dessous les motifs pertinents de la juge
Rousseau-Houle à cet effet:
La preuve a démontré que Téléphone Guèvremont offrait un
service de transport de signaux en matière de
télécommunications et qu'elle était l'intermédiaire par lequel
ses abonnés locaux recevaient des communications
interprovinciales et internationales.
C'est, en effet, le commutateur de Téléphone Guèvremont qui
transforme les signaux de la voix en signaux numériques et qui
commute automatiquement ces signaux numériques vers une
semble avoir adoptée lajuge Rousseau-Houle est plus cohérente à la lumière des principes développés
par les tribunaux en matière de caractérisation des entreprises fédérales.
318 Id, p. 87.
319 Id., p. p. 87.
320 Id., p. 87-88.
ligne de jonction qui va rencontrer la limite du réseau de Bell
Canada et via Bell Canada, ces signaux pénètrent le réseau
national.
Le commutateur de Téléphone Guèvremont et son système de
câbles qui acheminent les signaux numériques ont été décrits
par le vice-président de Telecom Canada, M. Robert White,
comme un système de transport d'ondes hertziennes permettant
la synchronisation entre le réseau local et le réseau national. A
cet égard, la situation ressemble beaucoup au système de
câblodistribution considéré comme entreprise fédérale dans les
affaires Capital Cities et Régie des services publics, déjà cités.
Il faut, pour assurer le service téléphonique à ses abonnés, que
Téléphone Guèvremont puisse recevoir et transmettre à ses
abonnés des signaux numériques. Elle dépend pour ce faire des
services de Bell Canada et via Bell Canada, des autres
compagnies de téléphone interprovinciales. Elle n'est en
définitive qu'un des maillons d'une chaîne qui va jusqu'à ses
abonnés ou qui joint ses abonnés aux autres provinces et au
reste du monde.
La participation de Téléphone Guèvremont au trafic des
signaux numériques ne commence ni ne prend fin aux
frontières de ses territoires de Sainte-Rosalie et de Notre-
Dame-du-Bon-Conseil, ni non plus aux frontières de la
province. Il y a inter-relation depuis le départ. Pour que l'appel
puisse se rendre à destination, il faut, en effet, que Téléphone
Guèvremont reçoive le signal, assure la supervision du
maintien et de la durée de l'appel et en assure la
transmission. Ces opérations exigent que Téléphone
Guèvremont se conforme aux normes techniques de
conversion, de transmission et d'interconnexion que lui impose
Bell Canada qui en tant que membre de Telecom Canada est
elle-même tenue d'assurer l'intégration du système de
Téléphone Guèvremont au réseau national de Telecom Canada.
[... ] L'ensemble de ces faits démontre, à mon avis, qu'il
existe un lien opérationnel suffisant entre le système de
téléphone appartenant à Téléphone Guèvremont et le réseau
national de téléphone pour fonder la conclusion que Téléphone
Guèvremont relève de la compétence fédérale en tant que
système de téléphone interprovincial visé à l'article 92( 1O)a) de
la Loi constitutionnelle.320
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En bref, une entreprise en apparence locale sera une entreprise fédérale si elle joue un
rôle essentiel dans le transport des données vers l'extérieur de la province ou en
provenance d'autres provinces ou pays. En d'autres termes, une telle entreprise sera de
compétence fédérale si elle est un maillon essentiel dans la chaîne de transport
extraprovincial des données.
Dans un autre ordre d'idées, il est intéressant de noter que la juge Rousseau-Houle dans
cette affaire ne s'est pas attardée à décrire les distinctions entre le rôle joué par
Téléphone Guèvremont et celui joué par l'entreprise locale qui agit comme transitaire et
qui, selon la jurisprudence, relève de la compétence des provinces321 . Les tâches
effectuées par Téléphone Guèvremont et par le transitaire présentent certaines
similitudes, les deux entreprises agissant comme intermédiaires entre le consommateur
et une entreprise fédérale. En effet, le transitaire offre normalement à ses clients un
service de cueillette de marchandises et prend en charge le transport extraprovincial en
recourant aux services d'entreprises interprovinciales et internationales de transport.
Selon nous, plusieurs distinctions peuvent cependant être observées afin de distinguer la
situation de Téléphone Guèvremont de celle du transitaire. D'abord, le service offert
par un transitaire n'est pas, contrairement à Téléphone Guèvrement, de nature
extraprovinciale. Les entreprises de transport que le transitaire embauche sont souvent
des entreprises de transport extraprovincial, mais le transitaire lui-même n'offre pas un
tel service. Autre distinction, les transitaires ne font simplement qu'effectuer ou
faciliter des tâches dont leurs clients pourraient eux-mêmes s'acquitter. Au contraire,
les clients de Téléphone Guèvremont ne pouvaient pas simplement décider d'établir
eux-mêmes une connexion téléphonique avec les installations de Bell Canada. Le
service offert par Téléphone Guèvremont est bien plus qu'un service de facilitant ou de
substitut. Il s'agit d'un service essentiel à la communication extraprovinciale. De plus,
Téléphone Guèvremont offre un service hautement intégré au service de communication
interprovinciale et ne fait pas, contrairement aux transitaires, simplement donner en
sous-traitance le transport à d'autres entreprises.
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Nous allons maintenant analyser les décisions de pnnCIpe relatives au deuxième
domaine majeur des télécommunications: la radiodiffusion et la câblodistribution.
B. La radiodiffusion, la câblodistribution et l'alinéa 92(10)a)
1) L'affaire de la radiocommunication
Dans l'affaire de la radiocommunication322 le Conseil privé a décidé que le Parlement
fédéral avait une compétence exclusive sur la radiodiffusion et sur la télédiffusion323 .
Le nombre de fréquences radio disponibles pour la radiodiffusion étant limité, il est
nécessaire de réglementer l'allocation des différentes fréquences radio disponibles324 .
De plus, puisque les émissions de fréquences radio ne peuvent généralement pas être
restreintes à l'intérieur des frontières d'un pays, la conclusion d'un accord international
s'est avéré nécessaire afin d'éviter les interférences causées par l'utilisation d'une
même fréquence par des émetteurs provenant de pays différents325 . À cette fin, en
1927, et à l'instar de près de 80 pays, le Canada est devenu signataire de
l' « International Radiotelegraph Convention ». La Loi concernant la
radiotélégraphie326 a été adoptée par le Parlement fédéral notamment afin de mettre en
œuvre ce traité international.
Le Québec a décidé de contester par voie judiciaire la compétence sur la radiodiffusion
dont s'était approprié le Parlement fédéral en demandant à la Cour du Banc du Roi
(maintenant la Cour d'appel), par voie d'avis consultatif, de se prononcer sur la validité
constitutionnelle de la Loi concernant la radiotélégraphie. Avant que la Cour ne se
prononce, le gouvernement fédéral déposait son propre avis consultatif devant la Cour
321 Voir texte accompagnant les notes 285 à 288.
322 Supra, note 265.
323 Bien que la télédiffusion n'était pas une technologie très connue à cette époque, le renvoi dans l'affaire
de la radiocommunication visait expressément cette forme de télécommunications: voir P. W. Hogg,
supra, note 184, p. 22-29. La télédiffusion est en fait simplement une forme de radiodiffusion qui ne
transporte pas simplement du son, mais aussi des images. Lorsque nous référerons à la notion de
radiodiffusion dans le présent texte, nous y inclurons généralement la télédiffusion.
324 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-24.2.
325 Id., 22-24.2 et 22-24.3.
326 L.R.C. (1927), c. 195.
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suprême afin de régler la controverse327. Les deux questions ayant été soumises à la
Cour suprême étaient les suivantes:
1. Le Parlement du Canada a-t-il compétence législative pour
réglementer et contrôler la radiocommunication, y compris la
transmission et la réception de signes, signaux, images et sons
de toutes sortes au moyen d'ondes hertziennes, et y compris le
pouvoir de déterm iner la nature, l'emploi et la place de
l'appareil employé?
2. Si la réponse est négative, quels sont les aspects à l'égard
desquels la compétence législative du Parlement du Canada est
limitée?
La Cour suprême a répondu oui à la première question, la deuxième question devenant
superflue, et confirmait ainsi la compétence du Parlement fédéral en matière de
radiodiffusion. Ce jugement a été confirmé par le Conseil privé.
Le Conseil privé a justifié sa décision de conférer au Parlement fédéral une compétence
exclusive sur la radiodiffusion en s'appuyant sur deux champs de compétence distincts:
(1) le pouvoir général fédéral et (2) l'alinéa 92(10)a). Le Conseil privé a d'abord
appuyé sa décision sur le pouvoir de mettre en œuvre des traités en vertu du pouvoir
général fédéral. À cette époque le Conseil privé était d'avis que le pouvoir de mettre en
œuvre les traités internationaux relevait nécessairement du pouvoir fédéral de faire des
lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement du Canada, ce qui conférait au
Parlement fédéral le pouvoir de mettre en œuvre tous traités, qu'ils portent sur des sujets
de compétence fédérale ou provinciale. Cet argument fondé sur le pouvoir de mettre en
œuvre les traités en vertu du pouvoir général fédéral ne tient cependant plus aujourd'hui
puisque, quelques années plus tard, dans l'affaire des Convention du travaU328, le
Conseil privé a clairement rejeté l'existence d'une telle compétence exclusive fédérale
sur la mise en œuvre des traités329 . Ainsi, il est maintenant accepté que la compétence
327 Raoul P. Barbe, De certains aspect juridiques du partage des compétences en matière de
télécommunications, Centre de recherche en droit public, Université de Montréal, 1ère version, février
1979 (document de travail), p. 183-184.
328 A. G. Canada v. A. G. Ontario (Conventions du travail), supra, note 185.
329 Voir Gérald-A. Beaudoin, supra, note 184, p. 770-775.
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de mettre en œuvre les traités internationaux est tributaire de la compétence législative.
Ainsi, le Parlement fédéral est compétent pour mettre en œuvre les traités qui traitent de
sujets de compétence fédérale, alors que les provinces sont compétentes pour la mise en
œuvre des traités portant sur des sujets qui relèvent de leurs compétences.
Le Conseil privé a aussi justifié la compétence du Parlement fédéral en se référant à
l'alinéa 92(10)a). Comme il l'avait fait en matière de téléphonie, le Conseil privé a
considéré la radiodiffusion, par analogie, comme une forme de télégraphie. Le Conseil
privé considérait en plus que la radiodiffusion était compatible avec la notion
d'entreprises ou de travaux s'étendant au-delà de la province tel que prévu à l'alinéa
92(10)a). Lord Dunedin s'est exprimé à ce sujet dans les termes suivants:
Now does broadcasting fall within the excepted matters [of
92( 10)]7. Their Lordship are of opinion that it does, falling in
(a) within both the words "telegraphs" and the general words
"undertakings connecting the Province with any other or others
of the Provinces or extending beyond the limits of the
Province.,,330
Par une tournure de phrase bizarre, Lord Dunedin semble aVOIr tenté de faire du
domaine entier de la radiodiffusion une seule entreprise de compétence fédérale. En
effet, selon Lord Dunedin: «Their Lordships have therefore no doubt that the
undertaking of broadcasting is an undertaking "connecting the Province with other
Provinces and extending beyond the limits of the Province" »331. Contrairement au
domaine du transport ou de la téléphonie, où le partage des compétences se fait
entreprise par entreprise, il semble, selon les motifs du Conseil privé, que tout le
domaine de la radiodiffusion doive être considéré comme une seule entreprise. Cette
position adoptée par le Conseil privé a été vivement critiquée par la doctrine.
Notamment, dans l'ouvrage Communications Law in Canada, les auteurs soulignent
que cette tournure de phrase est soit une simple erreur commise par Lord Dunedin, soit
une façon quelque peu sournoise de détourner le sens des mots de la Constitution afin
330 Affaire de la radiocommunication, supra, note 265, p. 314.
331 Id., p. 315.
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d'arriver à un objectif spécifique, c'est-à-dire la création d'un système de radiodiffusion
public et unique calqué sur le modèle britannique de l'époque332 . De son côté, l'auteur
Peter Hogg souligne la distinction entre la méthodologie utilisée en matière de
radiodiffusion et celle utilisée normalement dans les autres domaines de transport et de
communication. Il conclut que, hormis l'exception de la radiodiffusion, la compétence
en matière de télécommunications doit être établie entreprise par entreprise333 .
En bref, le Conseil privé a justifié sa décision de conférer au Parlement la compétence
sur la radiodiffusion en s'appuyant sur deux champs de compétence: d'une part, un
pouvoir de mise en œuvre des traités aux termes du pouvoir général fédéral et, d'autre
part, l'alinéa 92(10)a). Il n'a cependant pas précisé laquelle de ces compétences devait
prévaloir. Aujourd'hui encore, la véritable source de la compétence fédérale sur la
radiodiffusion est controversée334.
Bien que le pouvoir général fédéral sous son aspect mise en œuvre des traités ne puisse
plus aujourd'hui justifier la compétence fédérale, certains allèguent qu'il le pourrait
sous son aspect dimension nationale. En faisant une analogie avec l'aéronautique, Peter
Hogg résume cette prétention, sans toutefois être en accord avec celle-ci:
The attribution to peace, order, and good government was
based on the view that aeronautics satisfied the Canada
Temperance test, that is to say, it "goes beyond local or
provincial concem or interests and must from its inherent
nature be the concern of the Dominion as a who le". It is clear
that radio broadcasting has a similar, and perhaps stronger,
claim to a national dimension or concern. The fact that radio
frequencies do not respect provincial boundaries means that the
limited range of frequencies cannot be assigned on a provincial
basis, and the role of radio as an interprovincal and
international communications link and as a force for national
332 S. Handa et autres, supra, note 137, p. 7.8-7.9.
333 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-4 et 22-26.
334 S d
. Han a et autres, supra, note 137, p. 7.4.
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identity and unity also gives it an important national
dimension.335
Cette thèse trouve appui dans certaines décisions du Conseil privé et de la Cour
suprême du Canada où, traitant de pouvoir fédéral sur les questions de dimension
nationale, l'affaire sur la radiocommunication a été citée comme un exemple où la
théorie de la dimension nationale a été appliquée336. Différents auteurs appuient cette
thèse selon laquelle le pouvoir général fédéral, sous son aspect dimension nationale,
justifie la compétence exclusive du Parlement sur la radiodiffusion337 .
Cependant la majorité des auteurs sont d'avis que le paragraphe 92(10) est la véritable
source de la compétence du Parlement sur la radiodiffusion338 . Cette position est
notamment soutenue par l'arrêt Capital Gties Communications Inc. c. CRTC339 où la
Cour suprême est implicitement venue confirmer que le paragraphe 92(10) était la seule
source appropriée de la compétence fédérale sur la radiodiffusion. Dans cette affaire,
la Cour suprême invoque l'alinéa 92(10)a) afin de justifier la compétence fédérale sur la
radiodiffusion et la câblodiffusion sans, à aucun moment, mentionner le pouvoir général
fédéral. Cela a mené l'auteur Peter Hogg à conclure, dans les termes suivants, que ce
silence de la Cour suprême ne pouvait qu'être interprété comme un rejet de la thèse
fondée sur le pouvoir général fédéral:
335 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-25.
336 Voir Ontario (Attorney-General) c. Canada Temperance Federation, [1946] A.C. 193 où le Conseil
privé s'appuie sur l'affaire sur la radiodiffusion pour justifier le recours à la théorie de la dimension
nationale. Voir aussi les arrêts suivants où la Cour suprême cite avec approbation le Conseil privé:
Johanneson c. Rural Municipa/ity ofWest St-Paul, [1952] 1 R.C.S. 292; R. c. Crown Zel!erbach
Canada Ltd., supra, note 235.
337 Voir notamment David Mullan et Roger Beaman, « The Constitutional Implications of the Regulation
of Telecommunications », (1973) 2 Queen 's L.i 67,71; Scott Wilkie, « The Radio Reference and
Onward: Eclusive Federal lurisdiction Over General Content in Broadcasting », (1980) 18 Osgoode
Hal! L.i 49, 54.
338 Voir notamment P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-26; François Chevrette et Herbert Marx, Droit
constitutionnel: notes et jurisprudence, Montréal, Presse de l'Université de Montréal, 1982, p. 988; H.
Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p.540; S. Handa et autres, supra, note 137, p. 7.5 et 7.8;
Michael H. Ryan, Canadian Telecommunications Law and Regulation, édition feuilles mobiles,
Toronto, Carswell, 1993, p. 1-12 ; René Pepin, « La compétence fédérale sur la radiodiffusion et la
télédistribution: Capital Cities Communications Inc. Et al. c. eR.Te », (1979) 5 Dalhousie L.i 181,
183-184.
339 Supra, note 265.
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In Capital Cities Communications v. CRrC (1977), the
Supreme Court of Canada held that s. 92(10)(a) was the basis
of jurisdiction over broadcast television - and broadcast radio
would obviously be in the same constitutional situation as
broadcast television. The Court made no reference at ail to
peace, order, and good government, an omission that is so
striking that it should probably be interpreted as a disapproval
of that basis ofjurisdiction.
In view of the Capital Cities holding, it is probably safe to
conclude that federal jurisdiction over radio cornes from the
federal power over interprovincial or international
"undertakings" in s. 92( 10)(a).340
Dans un autre ordre d'idées, à la lecture de l'affaire de la radiocommunication, un autre
constat s'impose. La Cour n'a discuté que de l'aspect technique de la radiodiffusion.
En aucun temps le Conseil privé s'est-il penché sur la compétence à l'égard du contenu.
C' d 1 ~ C . 1 C" 3-11 D' 342 1 C ~ tt'b 'est ans es arrets aplta ltles et lOnne que a our supreme a a fi ue au
fédéral la compétence sur le contenu en matière de radiodiffusion. Nous discuterons
d'abord de ces deux affaires dans le contexte de la compétence fédérale sur l'aspect
technique de la radiocommunication. L'aspect contenu sera discuté plus loin, lorsque
nous traiterons de la distinction contenant-contenu.
2) Les arrêts Capital Cities et Dionne
Dans les affaires Capital Cilies et Dionne, décisions rendues la même journée par la
Cour suprême, la Cour devait décider si la compétence fédérale en vertu de 92(10)a)
s'étendait aux entreprises de câblodistribution.
Dans ces affaires, le CRTC avait permiS à des entreprises de câblodistribution de
supprimer les messages publicitaires d'émissions américaines qu'elles retransmettaient
au Canada à la condition que ces messages soient remplacés pas des messages d'intérêt
public. Les appelants, trois télédiffuseurs américains, qui tentaient de faire invalider
cette décision du CRTC, ont notamment plaidé que la réglementation des entreprises de
340 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-26.
341 Supra, note 265.
342 Supra, note 265.
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câblodistribution était ultra vires du Parlement fédéral. La Cour suprême a conclu, au
contraire, que la réglementation des câblodistributeurs relevait de la compétence
fédérale. Dans l'arrêt Dionne, la Cour suprême devait décider si la Loi sur la Régie des
services publicS343 , une loi québécoise permettant entre autres choses l'exploitation
d'entreprises de câblodistribution, était constitutionnelle. La Cour, en s'appuyant sur la
décision rendue dans l'arrêt Capital Cilies, a conclu que la réglementation des systèmes
de câblodistribution relevait de la compétence exclusive du Parlement fédéral. Par
conséquent, la Cour suprême a confirmé la décision de la Cour d'appel du Québec ayant
jugé la loi québécoise inapplicable aux entreprises de câblodistribution.
Nous étudierons particulièrement les motifs rendus dans l'arrêt Capital Cilies. Dans cet
arrêt, la Cour suprême a accepté la description suivante qu'a faite un juge américain344
du fonctionnement technique de la radiodiffusion:
[TRADUCTION] ...Les installations de diffusion de télévision
transposent d'abord l'image et le son de l'émission diffusée en
deux signaux électriques, le signal vidéo, qui analyse, à l'aide
d'un faisceau d'électrons, l'intensité de la lumière à chaque
point d'un écran photosensible placé à l'intérieur de la caméra,
et le signal audio qui mesure l'intensité du son. Ces deux
signaux variables sont alors codés sur une onde porteuse de
radiofréquence, aux fins de la diffusion, le signal vidéo est
utilisé pour faire varier, ou moduler, l'amplitude, c'est-à-dire
l'éloignement maximum, de l'onde porteuse, et le signal audio
sert à moduler la fréquence de l'onde porteuse. L'onde porteuse
modulée est alors diffusée par une antenne sous forme de
radiation électromagnétique. Lorsque cette radiation parvient à
l'antenne de télévision d'un particulier, elle produit une tension
aux bornes de l'antenne, qui reproduit l'onde porteuse modulée.
Cette dernière est alors acheminée jusqu'au poste de télévision,
où elle est démodulée afin de reproduire les signaux vidéo et
audio. Le signal vidéo contrôle l'intensité du faisceau de
balayage qui reproduit sur l'écran fluorescent du tube
cathodique l'image vue par la caméra et le signal audio contrôle
le son. Comme la radiation émise se propage à la vitesse de la
343 S.R.Q. 1964, c. 229.
344 United Artists Television, Inc. v. Fortnightly Corporation. (1967), 377 F. 2d 872, infirmé (1968),392
V.S.390.
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lumière, toutes les opérations de diffusion et de réception de
signaux de télévision ne prennent qu'une fraction de
seconde. 345
De son côté, le câblodistributeur érige des antennes afin de capter ces signaux pour
ensuite les transporter par l'entremise de son réseau de câbles coaxiaux jusqu'aux
foyers de ses clients. L'avantage de la câblodistribution est notamment d'améliorer la
qualité de l'image et d'atteindre des foyers isolés qui sont incapables de capter par voie
aérienne les ondes radio. En bref, les installations du câblodistributeur, bien que plus
imposantes et plus complexes, agissent en fait comme l'antenne du simple particulier,
mais au lieu d'être branchée à un seul foyer, l'antenne du câblodistributeur rejoint des
milliers de maisons via des kilomètres de câbles346. La Cour suprême a repris les motifs
du juge américain pour décrire le rôle du câblodistributeur :
Les rayonnements provenant de stations de télévision, lorsqu'ils
arrivent à l'antenne correspondante d'un STAC [réseau de
câbles] de la défenderesse, provoquent dans celui-ci une
reproduction de l'onde porteuse de radiofréquence modulée, de
la même manière qu'à l'antenne d'un particulier. L'appareillage
de tête de ligne du STAC, à l'intérieur d'un immeuble situé près
des antennes, amplifie l'onde porteuse, la convertit s'il s'agit
d'une onde VHF, de haute fréquence ou de bande haute
(canaux 7 à 13) aux canaux de bande basse VHF (2 à 6) afin de
diminuer les pertes dans la transmission par câbles coaxiaux,
réduit sa gamme de fréquence et l'envoie par rayonnements
électromagnétiques par les câbles du système. La radiation,
amplifiée par de nombreux amplificateurs de la ligne
principale, le long des câbles, est transmise à presque la vitesse
de la lumière aux récepteurs des abonnés, dans la plupart des
cas à travers des transformateurs de couplage.347
L'argument principal des provinces était fondé sur une distinction technique entre deux
rôles distincts joués par les câblodistributeurs. D'abord, les provinces reconnaissaient
que l'acte de réception des signaux de télévision effectué par le câblodistributeur faisait
partie de la radiodiffusion et, par conséquent, relevait de la compétence du Parlement
345 Capital Cilies Communications Inc. c. CRTC, supra, note 265, p. 157.
346 Id., p. 157.
347 Id. , p. 157-158.
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fédéral. Par contre, selon les provinces, une fois captés, les signaux ne relevaient plus
de la compétence du fédéral. Par conséquent, toujours selon les provinces, la
« ... distribution ultérieure de ces signaux, modifiés ou non, à l'intérieur d'une province
donnée relève exclusivement de la compétence de la province en question. »348
La majorité, sous la plume du juge en chef Laskin, a rejeté cette distinction faite par les
provinces entre l'émission et la réception. Selon la Cour, le système de radiodiffusion
et de câblodistribution n'est en fait qu'une seule entreprise ayant comme objectif de
faire parvenir, « en bout de ligne », les émissions de télévision aux abonnés. Selon la
Cour, le système de câblodistribution dépend entièrement des entreprises de
radiodiffusion et n'a pas d'utilité propre. Sans les entreprises de radiodiffusion, les
câblodistributeurs ne peuvent pas fonctionner, ils n'ont pas de raison d'être. Ainsi,
toujours selon le juge en chef, le câblodistributeur « ... n'est donc rien de plus qu'un
conduit qui permet d'acheminer les signaux provenant de ces émissions aux abonnées
qui, par son intermédiaire, bénéficient de techniques nouvelles. »349
Le juge en chef Laskin précisait sa pensée dans l'affaire Dionne:
En résumé, elles [les entreprises de câblodistribution]
dépendent des stations de radiodiffusion et leur entreprise est
un simple maillon d'une chaîne qui va jusqu'aux abonnés qui
reçoivent les émissions à leurs postes de télévision.350
Nous reviendrons ci-dessous sur les affaires Capital Cities et Dionne lorsque nous
discuterons de la distinction contenant-contenu.
C. En bref
En résumé, pour nos fins, il est important de retenir des affaires ci-dessus discutées
deux grands principes. En premier lieu, le simple fait qu'une entreprise locale soit
connectée aux installations d'une entreprise fédérale faisant partie d'un réseau national
348 Id, p. 153.
349 Id, p. 153.
350 Arrêt Dionne, supra, note 265, p. 198.
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ou international de communication, n'est pas en soi suffisant pour que l'entreprise
locale soit elle-même considérée comme une entreprise fédérale. En deuxième lieu, si
une entreprise locale, compte tenu des services offerts et de son mode d'opération, agit
véritablement comme conduit ou intermédiaire entre le consommateur et une entreprise
fédérale de communication, elle s'avérera une entreprise relevant de la compétence
fédérale.
Avant de pOUVOIr appliquer aux entreprises Internet les pnnCIpes constitutionnels
discutés ci-dessus, il faut tout d'abord avoir une bonne connaissance du fonctionnement
du réseau Internet et des rôles et fonctions de chacune des entreprises Internet
intervenantes. Ainsi, nous passsons maintenant à une analyse technique du
fonctionnement d'Internet.
Titre II. LE FONCTIONNEMENT D'INTERNET ET DES ENTREPRISES
INTERVENANTES
Que ce soit dans le domaine du partage des compétences ou relativement à toute autre
question juridique, le juriste se doit d'éviter l'erreur consistant à considérer Internet
comme une seule chose, comme un toue5l .
Timothy Wu, dans un article publié en 1999, propose une méthode d'analyse visant à
expliquer le fonctionnement d'Internet, fondée principalement sur la distinction entre
les diverses applications d'Internet. Selon l'auteur, toute analyse juridique doit tenir
compte des différences notoires existantes entre les diverses applications d'Internet
telles le web, le courriel, le clavardage, etc.352 Wu critique vigoureusement, et avec
raison, la propension qu'avaient les juristes à la fin des années 90 à traiter Internet
comme étant une seule entitë53 . Il faut cesser de percevoir Internet comme un tout, il
faut plutôt voir chacune de ses applications comme des phénomènes distincts qui
351 Jane Bailey, « Of Mediums and Metaphors : How a Layered Methodology Might Contribute to
Constitutional Analysis ofInternet Content Regulation », (2004) Man. L.J. 197,197-199.
352 Timothy Wu, « Application-Centered Internet Analysis », (1999) 85 Va. L. Rev. 1163, 1163. Nous
avons en fait adopté cette méthode dans le chapitre 1 du présent texte afin d'expliquer Internet au
lecteur.
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engendrent des conséquences juridiques distinctes. À titre d'exemple de cette
généralisation erronée, mentionnons la tendance à caractériser Internet comme un
moyen de communication public. Bien que cela soit généralement vrai pour le web, cela
est généralement faux pour le courriel qui possède les caractéristiques d'un moyen de
.. ., 354
commUnICatIOn pnve.
Bien que Timothy Wu ait mis l'accent sur les avantages de la méthode fondée sur la
distinction entre les différentes applications d'Internet, il a aussi introduit la
méthodologie dite des couches (<< layered methodology »), ou, en d'autres termes, la
méthode «stratifiée ». Cette approche explique l'architecture d'Internet en utilisant
l'image de diverses strates superposées les unes aux autres et dont l'interaction permet
au réseau de fonctionner. La méthode stratifiée a notamment été reprise et développée
par le professeur Lawrence Lessig dans son livre The Future of Ideas355 et par Craig
McTaggart dans son article A Layered Approach to Internet Legal Analysis356 .
McTaggart divise Internet en quatre strates distinctes. Premièrement, il y a la strate
physique composée du réseau de télécommunications permettant le transfert des
données sur Internet (composées des lignes téléphoniques, du câble, des réseaux
cellulaires, etc.) et de l'équipement informatique nécessaire au transfert des données
(essentiellement les terminaux, les serveurs et les routeurs). Au deuxième niveau, on
trouve la strate opérationnelle composée des différents protocoles que l'ensemble des
intervenants acceptent d'utiliser, permettant ainsi aux différents ordinateurs composant
Internet de «se parler» (tel que le protocole TCP/IP et le système des noms de
domaine). McTaggart classe aussi sous la strate opérationnelle les FAI. Ces entreprises
permettent aux internautes, que ce soit des individus ou des entreprises, de se connecter
au réseau. Troisièmement, selon cette méthode, Internet est aussi composé de la strate
des applications, c'est-à-dire des différents logiciels nécessaires au traitement de
353 Id.
354 Id., p. 1167-1169. Voir aussi 1. Bailey, supra, note 351, p. 212.
355 L. Lessig, supra, note 16. Voir aussi Yochai Benkler, « From Customers to Users: Shifting the Deeper
Structures of Regulation Toward Sustainable Commons and Users Access », (2000) 52 Fed. Comm.
L.] 561.
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l'information. Finalement, la strate du contenu est composée du produit final, de ce que
l'utilisateur voit à l'écran de son ordinateur.
Ces méthodes proposées ont toutes un but commun, défaire l'idée préconçue qu'Internet
est une chose, un tout indivisible. Cependant, aucune des ces méthodes n'est
parfaitement adaptée à nos fins. Afin de procéder à l'analyse du partage des
compétences en vertu du paragraphe 92(10) de la Constitution, il sera essentiel de
fractionner Internet en autant de morceaux qu'il y a de types d'entreprises intervenantes
sur le réseau. En effet, comme nous l'avons vu, la jurisprudence de la Cour suprême
sous le paragraphe 92(10) de la Constitution met l'accent sur la notion d'entreprise en
tant qu'entité propre et sur le fonctionnement technique des diverses entreprises de
transport et de communication. Ainsi, nous adopterons une méthode que nous
appellerons la « méthode fondée sur les intervenants »357. Aux termes de cette méthode,
il faut conceptualiser Internet non pas comme un tout, mais comme l'addition de
diverses entreprises distinctes ne relevant pas toutes nécessairement de la compétence
législative du même palier de gouvernement. Nous avons identifié sept groupes
d'entreprises différentes qui jouent un rôle important pour Internet. Ainsi, afin de
procéder à une analyse de la compétence constitutionnelle en vertu du paragraphe
92(10), Internet doit être divisé selon les types d'entreprises suivants:
1- Les« transporteurs» de données: les entreprises de télécommunications
a) Les fournisseurs de réseau local;
b) Les FAI;
c) Les fournisseurs de réseau de base;
2- Les fournisseurs de contenu et les fournisseurs de services d'hébergement;
3- Les administrateurs en charge des protocoles Internet;
4- Les fournisseurs d'équipement;
5- Les entreprises de logiciels Internet;
6- Les constructeurs et designers d'application de services Internet;
7- Les fournisseurs de services transactionnels liés à l'Internet.
356 Craig McTaggart, « A Layered Approach to Internet Legal Analysis », supra, note 150.
357 Une telle méthode explicative est notamment utilisée par Graham 1. H. Smith, Internet Law and
Regulation, London, Sweet & Maxwell, 2002, p. 1-12. Cette méthode, mettant l'accent sur les
intervenants, est nécessairement très proche de la méthode d'Internet en strates. En décomposant
Internet en différentes strates, la méthode stratifiée permet nécessairement de distinguer les divers
intervenants les uns des autres.
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Avant de passer à une analyse détaillée des fonctions de chacune de ces intervenantes
du réseau Internet, nous commencerons par donner une explication générale du
fonctionnement d'Internet.
I. Le fonctionnement d'Internet en bref
«L'Internet est un vaste système de communication constitué d'un ensemble de
réseaux informatiques à l'échelle planétaire. »358 En d'autres mots, Internet est un
réseau de réseaux permettant l'échange d'informations entre ordinateurs. Pour rendre
cet échange d'informations possible, il est essentiel d'avoir accès à des voies de
communication permettant le transport des données entre les différents ordinateurs. Ces
voies de communication sont multiples. On peut citer par exemple les larges bandes de
fibre optique, les lignes téléphoniques, le câble, les ondes cellulaires, etc. Les
entreprises offrant ces voies de communication sont appelées les fournisseurs de réseau.
Les fournisseurs de réseau possèdent normalement plusieurs lignes de
télécommunications reliées entre elles (on parlera alors d'un réseau). Plusieurs
entreprises possèdent différents réseaux de télécommunications qui peuvent être limités
à une localité ou s'étendre à travers le monde. Les données voyageant sur Internet
devront cheminer d'une ligne de télécommunications à une autre (au sein d'un même
réseau) et, dans la plupart des cas, d'un réseau à un autre afin d'atteindre leur point de
destination. Ce sont les routeurs qui relient les voies et les réseaux de
télécommunications les uns aux autres et qui permettent de transférer les données d'une
ligne de télécommunications à une autre et d'un réseau à un autre. Les routeurs sont en
fait des ordinateurs puissants branchés au point de rencontre de deux ou plusieurs voies
de communication. Ces routeurs ont comme fonction de recevoir les données provenant
d'une voie de télécommunications, d'identifier le point de destination ultime des
données et de déterminer le chemin le plus rapide parmi les différents réseaux
disponibles et d'y acheminer les données. C'est l'ensemble de ces réseaux de
358 Tel que décrit par le juge Binnie dans l'arrêt Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 8.
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télécommunications reliés entre eux par les routeurs qm forment le grand réseau
Internet.
Des milliers de FAI (fournisseur d' accès Internet) sont connectés à différents points sur
ce réseau. Puisque tous les FAI sont connectés à un point ou un autre du réseau
Internet, ils peuvent se transmettre des données qu'ils pourront ensuite acheminer à
leurs clients respectifs. Ainsi, pour que les internautes puissent avoir accès au réseau
Internet, ils doivent nécessairement faire affaires avec un FAI. Pour l'internaute, qu'il
soit un individu ou une grande entreprise, le FAI est la porte d'entrée d'Internet. Ainsi,
il est possible de conceptualiser Internet, non pas comme un réseau qui relie divers
internautes (puisque ces derniers ne sont pas directement branchés sur le réseau), mais
plutôt comme un réseau qui relie des milliers de FAI.
L'information qui circule sur le réseau Internet peut provenir de diverses sources. Il
peut s'agir d'une entreprise qui affiche de l'information par l'entremise d'un site web.
Il peut aussi s'agir tout simplement d'un courriel envoyé par un individu, ou encore
d'un fichier musical MP3 que l'internaute rend disponible. Nous référerons à cette
catégorie d'intervenants qui fournissent l'information circulant sur le réseau comme
étant les « fournisseurs de contenu ».
Les fournisseurs de contenu doivent rendre disponible sur Internet le contenu qu'ils
désirent partager. Pour ce faire, ces données doivent être stockées sur un ordinateur
branché au réseau Internet. Les entreprises ou individus qui fournissent l'équipement et
les services permettant de stocker ces données sont nommés « fournisseurs de services
d'hébergement ».
Ce qui circule sur les différents réseaux de communication, ce sont des paquets de
données numériques. En effet, l'information n'est pas envoyée en continu comme un
tout vers le destinataire. L'ordinateur de l'internaute transmetteur divise en petits
paquets les données à être envoyées. Les paquets de données composant un même
fichier envoyé sur Internet n'empruntent pas nécessairement le même chemin. En effet,
le meilleur chemin disponible sur le réseau varie très rapidement et même si les paquets
119
composant un fichier arrivent à un routeur donné de façon presque instantanée, ils
peuvent être dirigés vers différentes voies de télécommunications avant d'arriver à la
même destination finale.
Une fois l'ensemble des paquets arrivés au lieu de destination, l'ordinateur de
l'internaute récepteur reçoit ces paquets, qui ne sont pas nécessairement arrivés dans le
bon ordre, et s'assure de les remettre dans le bon ordre afin que l'information puisse
être reconstituée.
Tout comme il a été nécessaire de développer un système d'adresses civiques et de
codes postaux pour permettre la livraison de la poste, il a été nécessaire de s'entendre
sur un système permettant la livraison des données sur Internet. Il s'agit du protocole
Internet (protocole « IP »). Chaque ordinateur communiquant sur Internet se voit
attribuer une adresse composée d'une série de chiffres (par exemple: 198.103.238.30).
Chaque paquet de données envoyé sur Internet est identifié par l'adresse IP
correspondant à l'ordinateur destinataire. Cela permet entre autres aux différents
routeurs de connaître le destinataire des paquets et de les acheminer vers le bon endroit.
Par ailleurs, comme nous l'avons déjà mentionné, l'information voyageant sur Internet
est scindée en paquets de données numériques. Tous les intervenants et utilisateurs
d'Internet ont donc dû adopter un système unique permettant de diviser ces paquets et
de les étiqueter afin que tout ordinateur branché au réseau puisse les remettre dans le
bon ordre. Ce système est appelé le Transmission Control Protocol (protocole
« TCP »).
Cette brève introduction nous permet de passer à une analyse détaillée du rôle joué par
chacun des intervenants importants du réseau. Nous débuterons par les fournisseurs de
réseau et les FAI.
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II. Les « transporteurs» de données: les entreprises de
télécommunications et les FAI
Il Ytrois intervenants principaux responsables du transport des données sur Internet: (1)
les fournisseurs de réseau local; (2) les fournisseurs de réseau de base359 ; et (3) les FAI.
Le schéma suivant permet d'illustrer à quel moment d'une communication Internet
chaque intervenant accomplit sa tâche.
Schéma des intervenants Internet360
·..1.·.··.
·/'·.. 1.... '... ' .~: .',~ ::~
Centrale
du
fournisseur
de réseau local
Internaute ou
Fournisseurs de
services d'hébergement
Fournisseur de
réseau local
FAI
Fournisseur de réseau de base
FAI
Point d'interconnexion
Nous expliquerons d'abord le schéma proposé ci-dessus. L'information est d'abord
dirigée vers le modem de l'ordinateur de l'internaute ou, si tel est le cas, du fournisseur
de services d'hébergement. Ce modem est directement connecté à un système de
télécommunications local fourni par les fournisseurs de réseau local (par exemple la
359 Nous référons souvent aux fournisseurs de réseau local et aux fournisseurs de réseau de base de façon
commune sous l'appellation « fournisseurs de réseau ».
360 Dans la création de ce schéma nous nous sommes notamment inspiré de la« figure 1 » d'un rapport
commandé par Industrie Canada: Pollara, « Cadre industriel des fournisseurs d'accès Internet », 28
mars 2002, p. 10, disponible à http://www.cata.ca/fiiesIPDF/caip/industrystats/ISPReport.pdf.
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ligne téléphonique). C'est ce réseau de télécommunications local qUI permettra
d'acheminer les données du modem de l'internaute jusqu'aux installations de son
FAe61 .
Le FAI, étant connecté au réseau de base d'Internet (<< backbone »), dirige sur le réseau,
à l'aide d'un routeur, les données reçues de son client (l'internaute). Afin de pouvoir
«se connecter» au réseau de base d'Internet, le FAI devra entrer en relation
contractuelle avec un fournisseur de réseau de base. Le fournisseur de réseau de base
est une compagnie qui possède un réseau de télécommunications et dont l'activité
commerciale consiste notamment à transporter les données provenant des différents
FAI. Les données, dirigées par les routeurs, voyagent d'un réseau à un autre vers leur
destination finale. La représentation schématique ci-dessus des fournisseurs de réseau
de base ne permet pas de donner une juste mesure de l'étendue énorme du réseau
Internet. En fait, les différents réseaux de base s'étendent à travers le monde au-delà
des pays et des continents comme des tentacules. Ces tentacules sont très nombreux
dans les pays très développés et presque inexistants dans les pays sous-développés362 .
Les données arriveront enfin, VIa le réseau de base, aux installations du FAI du
destinataire. Ce dernier se chargera de les faire parvenir à son client par le biais du
réseau de télécommunications local. Tout ce processus est normalement complété en
quelques secondes ou fractions de seconde.
A. Le rôle des fournisseurs de réseau local
Le réseau local est utilisé afin de relier l'internaute avec son FAI. La connexion entre
les FAI et le foyer des internautes est souvent décrite comme le problème du « dernier
361 Notons que dans nos explications du fonctionnement d'Internet nous référerons souvent au parcours
des données envoyées par l'internaute vers le réseau à un destinataire quelconque sans nécessairement
traiter du parcours inverse effectué par les données reçues par l'internaute. Nous jugeons qu'il serait
redondant de le faire.
362 Pour visualiser la complexité du réseau Internet il vaut la peine de consulter les différents projets de
cartographie d'Internet, dont notamment les suivants: the Opte Project à http://www.opte.org/ et le
projet de Bell Laboratories à http://research.lumeta.com/ches/map/gallery/index.htmi.
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kilomètre» ou du «premIer kilomètre »363. Le réseau de base offre de grandes
possibilités de transport à haute vitesse des données. Cependant, la situation est plus
critique lorsque vient le temps d'établir la communication entre la porte d'entrée du
réseau de base (les FAI) et la résidence de l'internaute. Assez souvent la distance
séparant le FAI et son client est relativement courte, d'où l'expression «dernier
kilomètre ».
Pour l'instant ce sont les entreprises de câblodistribution et téléphone qui détiennent la
plus grande part de marché du « dernier kilomètre ». En effet, compte tenu du taux de
pénétration élevé du téléphone, l'utilisation des lignes téléphoniques s'avère un choix
avantageux et peu coûteux. Les compagnies de téléphone offrent généralement deux
types de services: le service régulier basse vitesse, moins coûteux, et les services haute
vitesse. Les câblodistributeurs, tels que Vidéotron ou Roger, sont les autres joueurs
majeurs sur le marché du «dernier kilomètre ». Afin de transporter les données du
foyer des internautes jusqu'à leurs installations (et vice-versa), les entreprises de
câblodistribution utilisent simplement leur réseau câblé traditionnel auquel ils ont ajouté
certains éléments technologiques.
Au Canada, en 2005, plus de 15 millions de Canadiens (d'âge adulte) ont utilisé Internet
à la maison. Une grande majorité des utilisateurs d'Internet à la maison avait une
connexion à haute vitesse. Seulement 18% des utilisateurs ont déclaré avoir une
connexion à basse vitesse. Parmi les utilisateurs abonnés à Internet haute vitesse, 50%
des utilisateurs étaient connectés par câble, 44% par ligne téléphonique364 . Les autres
entreprises de télécommunications fournissant des services pour le transport des
données sur le «dernier kilomètre» sont encore marginales. Les principales
alternatives aux lignes téléphoniques et au câble sont le satellite, les tours à micro-ondes
et le réseau électrique.
363 Il est à noter que les expressions « dernier mille» et « premier mille », compte tenu évidemment de
l'influence américaine, sont souvent utilisées.
364 Données provenant de Statistiques Canada, « Enquête canadienne sur l'utilisation d'Internet », supra,
note 2.
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Le service de satellite est maintenant disponible au Canada. Très coûteux, ce type de
connexion est avantageux uniquement dans les régions éloignées étant privées de
l'accès haute vitesse par câble ou par téléphone. En bref, le transport des données par
satellite se fait de la façon suivante. Les données sont envoyées d'un émetteur/récepteur
situé à la résidence ou l'entreprise du client vers le satellite. Les données voyagent par
voie aérienne en utilisant les micro-ondes (gamme de fréquence électrique). Le satellite
retransmet, toujours par micro-ondes, les données vers l'émetteur/récepteur du FAI
offrant le service par satellite. Ce FAI, étant connecté au réseau de base d'Internet,
envoie les données sur le réseau.
Une autre technologie, au moment d'écrire le présent texte, en est à ses premières
foulées: la technologie WiMax. Cette technologie permettra de connecter l'internaute à
son FAI en utilisant la communication par micro-ondes à partir de tours de
télécommunications dispersées sur le territoire. Une seule tour de communication
utilisant cette technologie permet de rejoindre les foyers d'une ville complète, et ce,
uniquement par voie aérienne sans qu'aucune ligne de télécommunications physique ne
soit nécessaire. De plus, cette technologie devrait permettre une connexion 25 fois plus
rapide que celle offerte par les services haute vitesse par câble ou par téléphone365 .
Finalement, bien que cela puisse sembler curieux, les compagnies d'électricité peuvent
aussi agir comme fournisseur de réseau local afin de fournir un service Internet haute
vitesse. En effet, au lieu d'utiliser le câble des compagnies de téléphone ou des
câblodistributeurs afin de transporter l'information entre le FAI et son client, il est
possible d'utiliser les lignes électriques366 . Ce serVIce est présentement offert
notamment aux États-Unis dans la région de Cincinnati367.
365 Voir notamment KEN Belson et Matt Richtel, « Internet Access, Delivered From Above », The New
York Times, 29 novembre 2004, Section C, Colonne 2, p.1; Frank Rose, « Forget broadband as you
know it - 802.16 is faster, wireless, and works for miles », Wired, numéro 12.10, octrobre 2004,
http://www.wired.com/wired/archive/12.1 0/start.html?pg=7.
366 Voir pour plus d'infonnation Tom McNichol, « Plugging Into the Net, Through the Humble Wall
Outlet », The New York Time, 28 octobre 2004, Section G, Colonne l, p.7. Cette technologie a reçu le
support de la Federal Communications Commission (<< FCC »), organisme gouvernemental américain
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B. Le rôle des FAI
Les FAI agissent comme intermédiaires entre le réseau de télécommunications local et
le réseau de base d'Internet. Les FAI jouent un rôle essentiel dans le transport des
données par Internet. Ils reçoivent les données que leurs clients désirent envoyer sur le
réseau Internet et ils acheminent ces données vers les installations de leur fournisseur de
réseau de base. Certains FAI feront affaires avec plusieurs fournisseurs de réseau de
base, assurant ainsi un meilleur service à leur clientèle. Dans un tel cas, chaque fois que
le FAI recevra des données provenant de ses clients, les routeurs du FAI devront
sélectionner le réseau de base offrant le meilleur chemin possible vers le point de
destination.
En plus de l'équipement nécessaire afin d'acheminer les données vers les fournisseurs
de réseau de base, les FAI possèdent un autre type d'équipement essentiel à l'accès au
réseau Internet: le serveur Domaine Name System (<< DNS »)368. Comme nous l'avons
déjà mentionné, chaque ordinateur possède une adresse IP. Cette adresse permet aux
différents intervenants dans le transport des données de connaître le point de destination
de l'information et ainsi de la diriger sur le réseau. Cependant, comme ce genre
d'adresse est difficile à retenir et peu pratique, le système des noms de domaine a été
adopté. Pour chaque adresse IP, il est possible d'y accoler un nom de domaine. Par
exemple, le nom de domaine www.canada.gc.ca a été assigné à l'adresse IP
198.103.238.30. Le serveur DNS du FAI permet justement de traduire le nom de
domaine en l'adresse IP correspondante afin que les données puissent être transportées
sur le réseau Internet.
En outre, les FAI devront généralement posséder un serveur d'authentification. Ce
serveur possède une liste des clients du FAI et de leurs mots de passe. Le serveur
qui régit et règlemente l'industrie des télécommunication aux Etats-Unis: voir la décision du FCC
« Broadband Power Line Systems », 70 Fed. Reg. 1360 (2005); 47 C.F.R. Part 15.
367 Voir le site web de l'entreprise offrant ce service à http://www.current.net.
368 National Cable & Telecommunications. Association v. Brand X Internet Services, 2005 U.S. Lexis
5018, p. 58 de la version électronique Lexis (US Supreme Court).
125
d'authentification s'assure que chaque demande d'accès faite à un FAI est bien
formulée par l'ordinateur de l'un de ses clients369 .
La fonction du FAI variera sensiblement selon le type de service offert par le FAI à ses
clients, selon qu'il offre une connexion téléphonique Internet à basse vitesse, une
connexion haute vitesse par lignes téléphoniques ou une connexion haute vitesse par
câble.
En premier lieu, nous discuterons du fonctionnement de l'accès Internet par téléphone
basse vitesse. En utilisant un logiciel souvent fourni par son FAI, l'utilisateur du
service Internet basse vitesse indique d'abord à son ordinateur personnel qu'il désire se
connecter à Internet. Le modem de l'utilisateur compose le numéro de téléphone du
modem du FAI. À l'autre bout, le modem du FAI répond à l'appel et une connexion est
établie37o • Les données sortant de l'ordinateur de l'internaute sont cependant en mode
numérique (c'est-à-dire qu'elles consistent en des suites de 0 et de 1). Le système
téléphonique n'a pas été conçu pour transporter des données numériques, mais plutôt
pour transporter de l'information en forme analogique (c'est-à-dire un courant
électrique dont l'intensité des variations permet de reproduire à l'autre bout
l'information ayant été envoyée). Ainsi, l'une des fonctions du modem de l'internaute
est de convertir les données numériques de l'ordinateur en signaux analogiques afin que
l'information puisse voyager à travers le réseau téléphonique et ainsi parvenir au
modem du FAI. De son côté, le modem du FAI reçoit les signaux analogiques qu'il
convertit à nouveau en signaux numériques qui pourront être traitées par les ordinateurs
du FAI.
Chaque foyer abonné au téléphone est directement relié par un fil téléphonique à une
centrale téléphonique. Cette connexion est exclusive, en ce sens que cette ligne de
transport n'est partagée avec aucun autre usager. Ainsi, les données sortant du modem
de l'internaute voyageront sur cette ligne directement jusqu'à la centrale téléphonique la
369 Island Telecom Inc. (Re), supra, note 268. Il Ya évidemment d'autres types d'équipement qui sont
utilisés par les FAr, mais il n'est pas essentiel d'en discuter pour les fins du présent texte.
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plus proche. Si le FAI est situé dans la même région, cette centrale retransmettra les
données au FAI par la ligne téléphonique qui la relie directement à ce dernier. Lorsque
l'internaute et le FAI ne sont pas situés dans la même région, les signaux analogiques
seront relayés d'une centrale téléphonique à une autre jusqu'à ce qu'ils atteignent la
centrale téléphonique située le plus près du FAI. Finalement, le FAI enverra ces
données reçues vers les installations du fournisseur de réseau de base avec lequel il fait
affaires. En temps normal, cette information est transportée par un câble à haut débit
liant directement les installations du FAI à celle du fournisseur du réseau de base371 •
Discutons maintenant de la technologie Digital Subscriber Line (<< DSL ») qui permet
l'accès Internet haute vitesse par téléphone. L'avantage de cette technologie est qu'elle
permet aux entreprises de téléphone de transmettre sur leurs lignes téléphoniques des
données directement en mode numérique, sans qu'une conversion de l'analogique au
numérique soit nécessaire. Cela permet notamment de transporter les données de façon
beaucoup plus rapide. On retrouvera à chaque extrémité de la ligne téléphonique un
modem DSL. À une extrémité, un modem est branché à l'ordinateur de l'internaute, et
à l'autre extrémité, un modem est branché aux installations de la centrale téléphonique.
En règle générale, la centrale téléphonique sera directement branchée au réseau de base
de l'Internet, ce qui permettra d'y envoyer les données.
Alors qu'en matière de service d'accès Internet basse vitesse les FAI n'avaient qu'à
utiliser les lignes téléphoniques normalement offertes à tous par les compagnies de
téléphone afin d'offrir leur service d'accès Internet, la situation est tout autre en matière
de technologie DSL372 . En effet, lorsque la technologie DSL est utilisée, les données
provenant de l'internaute doivent nécessairement être traitées à la centrale téléphonique
370 P. Gralla, supra, note 21, p. 45-47.
371 Dans les débuts d'Internet, le lien entre le FAI et le fournisseur de réseau de base se faisait aussi à
l'aide des lignes téléphoniques. Lorsque la clientèle du FAI augmentait et que le nombre de lignes
téléphoniques du FAI n'était pas suffisant, la solution passait nécessairement par une augmentation du
nombre de lignes téléphoniques. Aujourd'hui, compte tenu du haut débit d'information devant circuler,
cette façon de fonctionner, bien qu'encore possible et encore utilisée par de très petits FAI, est très
marginale. Voir Christopher M. Knight, « Newbie's Guide to Starting an ISP », ISP Business, 9 août
1999, à http://www.isp-planet.com/business/start an isp-a.html.
372 C. McTaggart, supra, note 150, p. 617-618.
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par la compagnie de téléphone. Ainsi, à moins d'une entente particulière avec une
compagnie de téléphone, les simples FAI n'auraient pas accès à cette technologie et ne
pourraient pas offrir le service DSL à leur clients.
Au Canada, le CRTC s'est assuré que les compagnies de téléphone n'utilisent pas leur
position privilégiée de propriétaire du réseau afin de s'accorder un monopole sur l'offre
d'accès Internet à haute vitesse par téléphone. En vertu des règles établies par le CRTC
les compagnies de téléphone ont l'obligation de rendre disponible aux FAI leur
technologie DSL selon des tarifs approuvés par le CRTC373 . En vertu de ces règles, les
FAI peuvent connecter leurs équipements (serveurs, routeurs, ... ) directement à la
centrale téléphonique où les données de leurs clients sont acheminées via la technologie
DSL. Lorsque cela est possible, les FAI installeront leurs équipements directement dans
les locaux de la centrale téléphonique. Sinon, ils choisiront un emplacement près de la
centrale téléphonique et établiront un lien avec cette dernière par un câble à haut débit.
En quelque sorte, le FAI paie un droit d'accès aux installations des compagnies de
téléphone afin de pouvoir s'y greffer et offrir à ses clients le service Internet haute
't t '1' h 374VI esse par e ep one .
En ce qui concerne l'accès à Internet par câble, il est suffisant de mentionner que
l'information voyage à partir du modem câble de l'internaute jusqu'aux installations du
câblodistributeur en utilisant le câble traditionnellement utilisé pour fournir la télévision
par câble. Le câblodistributeur sera connecté directement au réseau de base et n'aura
qu'à y rediriger les données reçues à l'aide d'un routeur.
Contrairement à la technologie Internet par téléphone, la technologie par câble ne
permettrait pas pour l'instant aux câblodistributeurs de donner accès à leurs
infrastructures aux FAI afin que ces derniers puissent s'y connecter et offrir à leurs
clients le service d'Internet par câble375 . Le CRTC est néanmoins intervenu afin
d'assurer une saine compétition dans ce marché. Ainsi, les câblodistributeurs doivent
373 Voir par exemple les décisions suivantes du CRTC : Ordonnance CRTC 2000-78 et TN 6475A.
374 C. McTaggart, supra, note 150, p. 618.
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rendre disponible, à un pnx déterminé376, leur service Internet câble aux FAI
indépendants afin que ces derniers puissent offrir Internet câble à leurs propres clients.
En fait, en matière d'Internet par câble, les FAI offrant ce service (autres que les
câblodistributeurs eux-mêmes) agissent simplement comme revendeurs de service, le
service complet étant assuré par le câblodistributeur. Les FAI n'ont ainsi qu'à
s'occuper de la facturation, du marketing, du service à la clientèle et autres services qui
ne sont pas reliés au transport et traitement des données377 .
La plupart des FAI offrent aussi le service de courriel à leurs clients. Le FAI doit à
cette fin posséder un ou plusieurs serveurs. Ces serveurs permettent au FAI de stocker
les courriels destinés à ses clients. En effet, les courriels ne sont pas livrés directement
sur l'ordinateur de l'internaute, mais d'abord sur le serveur de son FAr. C'est
seulement lorsque le logiciel de courriel de l'internaute vérifie auprès du FAI si des
courriels ont été reçus que les courriels sont transmis à l'ordinateur de l' internaute378 .
Dans la majorité des cas, les FAI offriront, en plus du service d'accès Internet et du
service de courriel, une vaste gamme d'autres services. Selon une étude effectuée par
Pollara379, 86% des FAI sondés offraient des services autres que le simple service
d'accès à Internet. Les FAI offraient notamment les services suivants: l'hébergement de
sites web (76%), des services de consultation et de design pour la confection de sites
web (64%), des services d'application et d'hébergement de commerce électronique
(54%), la vente de logiciels ou de matériel informatique (49%) et des réseaux privés
virtuels (45%).
375 S. Handa et autres, supra, note 137, p. 12.27
376 Ce prix déterminé a été fixé à 25% de moins que le prix auquel les câblodistributeurs offrent leur
service d'accès Internet par câble à leur clientèle en général. Voir la décision du CRTC : Décision
Télécom CRTC 99-11.
377 Il serait peut-être plus adéquat de ne pas référer à ce type d'entreprise comme étant des FAr. En effet,
peut-on encore parler d'activités de fourniture d'Internet lorsqu'une entreprise n'effectue que des
tâches de nature administrative?
378 P. Gralla, supra, note 21, p. 92-93.
379 Pollara, supra, note 360, p. 17-18.
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L'implication technique des FAI dans la fourniture du service d'accès Internet varie
beaucoup. Certains FAI sont propriétaires des équipements nécessaires pour fournir le
service, tels les routeurs et les différents serveurs, et ils embauchent la main d' œuvre
nécessaire afin d'assurer le support technique de leurs installations. À l'autre extrémité
du spectre, certains FAI agiront simplement comme des revendeurs de services offerts
par un fournisseur de services Internet plus important. Dans ce dernier cas, le FAI ne
sera propriétaire d'aucune infrastructure et le support technique sera assuré
exclusivement par les employés du fournisseur. Entre ces deux extrêmes, la gamme de
possibilités est grande. Certains FAI pourront être propriétaires et assurer le
fonctionnement d'une partie de l'équipement nécessaire, alors que l'autre partie sera
prise en charge par un fournisseur.
La distinction entre les FAI propriétaires de réseau de base et les FAI indépendants
Jusqu'à maintenant nous avons traité des fournisseurs de réseau de base et des FAI
comme s'ils étaient toujours des entités distinctes. Tel n'est pas le cas. La plupart des
fournisseurs de service de base offrent aussi des services d'accès Internet, agissant ainsi
comme FAI. Par exemple, Bell Canada qui détient un important réseau de base offre
aussi, par l'entremise de son département Bell sympatico, les services de FAI aux
particuliers et aux entreprises38o • Lorsque Bell Canada agit comme FAI, elle a
simplement à faire le lien entre son réseau local et son réseau de base. Au contraire, les
FAI qui ne sont pas propriétaires d'un réseau de base doivent nécessairement entrer en
relation contractuelle avec un fournisseur de réseau de base afin de pouvoir envoyer des
380 Compte tenu de leur position de propriétaire, les fournisseurs de réseau de base peuvent offrir des
services particuliers à très haute vitesse à des entreprises qui ont des besoins particuliers. Ainsi, on lira
ou on entendra souvent qu'une entreprise est connectée directement sur le « backbone » (ou réseau de
base) d'Internet. Cela ne signifie pas qu'il n'y a pas de FAI agissant comme intermédiaire entre
l'entreprise et le réseau. Dans de tels cas, c'est le fournisseur de réseau de base qui agit comme FAI,
accordant un accès privilégié, direct et à haute vitesse à son réseau.
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données sur le réseau Internet. On réfère souvent à ce type de FAI comme étant les
« FAI indépendants »381.
D'un point de vue purement technique, il n'est pas erroné de considérer les FAI
indépendants comme un ajout inutile ou artificiel à la chaîne d'intervenants permettant
le transport des données sur Internet. En effet, le rôle effectué par les FAI indépendants
pourrait être rempli exclusivement par les fournisseurs de réseau de base, éliminant
ainsi un intermédiaire « inutile ». Cependant, la survie des FAI indépendants est en
grande partie liée à l'objectif du CRTC de conserver une saine compétition dans le
domaine de l'offre d'accès Internet, et ce, afin que les individus et les entreprises
puissent bénéficier d'un accès à Internet à des prix raisonnables382 .
Bien que l'existence des FAI indépendants en tant qu'entité propre ne soit pas
nécessaire, les tâches effectuées par les FAI sont indispensables à la transmission des
données sur Internet. En effet, les FAI possèdent l'équipement nécessaire permettant de
lancer la chaîne de communication par Internet. Les FAI s'assurent entre autres de
« traduire » les noms de domaine en adresse IP afin de permettre aux données d'être
redirigées sur le réseau. De plus, les FAI vérifient, par l'entremise de leur serveur
d'authentification, que les clients qui tentent d'accéder au réseau sont bien des abonnés
de leur service. Bien que les différentes fonctions effectuées par les FAI indépendants
pourraient l'être par les fournisseurs de réseau, il est important de comprendre que ces
fonctions sont nécessaires au transport des données sur Internet. Si ces étapes de la
transmission des données ne sont pas effectuées, les données ne parviendront jamais à
bon port.
381 Ainsi, dans le présent texte, lorsque nous référerons aux FAI, nous engloberons l'ensemble des FAI,
c'est-à-dire les FAI indépendants et les fournisseurs de réseau de base qui offrent des services d'accès
Internet aux particuliers ou aux entreprises, telles Bell Canada, Telus, Vidéotron, Roger, etc.
382 II Ya aussi une raison historique à la présence des FAI indépendants. Au tout début d'Internet, les
entreprises de télécommunications n'offraient pas de service d'accès Internet aux particuliers et les FAI
indépendants ont agi comme pionniers en la matière. Par ailleurs, il est possible que les fournisseurs de
réseau de base y voient aussi un avantage économique, puisque bien qu'ils perdent des consommateurs
potentiels au profit des FAI indépendants, ils perçoivent néanmoins de ces derniers des frais pour
l'utilisation de leur réseau.
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Analysons maintenant le système nerveux du réseau Internet: les fournisseurs de réseau
de base.
C. Le rôle des fournisseurs de service de réseau de base
Le réseau de base consiste principalement en un ensemble de réseaux à larges bandes de
communication qui sont la propriété de différentes entreprises. Les caractéristiques de
ces réseaux sont très variables, notamment en terme d'étendue géographique et de
quantité de trafic transporté. Les fournisseurs de réseau de base sont souvent classés
selon leur étendue géographique. L'expression« Tier 1 »ou «niveau 1» est souvent
utilisée afin de décrire les réseaux les plus importants (c'est-à-dire les grands réseaux
nationaux et internationaux). Les réseaux régionaux et locaux sont souvent classés
comme étant des réseaux « Tier »ou « niveau» 2 ou 3. Selon l'étude The Internet's
Caming afAge, une douzaine de compagnies de niveau 1 assureraient plus de 50% du
transport mondial d'informations sur Internet383 . Au Canada, bien que des données
précises à cet effet soient difficilement repérables, les principaux propriétaires de
réseaux de base sont Bell Canada et Sprint Canada384 . Ces réseaux de base transportent
normalement les données par des câbles de fibres optiques qui s'étendent à travers
différentes régions et différents pays. Des câbles sous-marins relient aussi les différents
continents. Certains fournisseurs de réseau de base ont aussi des installations satellites
afin de transporter les données au-delà des océans.
Afin d'assurer le transport des données, les différents réseaux de base, qu'ils soit
internationaux ou locaux, doivent établir des liens entre eux. Ces liens sont d'une part
physiques, mais aussi contractuels385 .
383 Committee on the Internet in the Evolving Infonnation Infrastructure, Computer Science and
Telecommunications Board, Commission on Physical Sciences, Mathematics, and Application et
National Research Council, The Internet Coming ofAge, Washington, National Academy Press, 2001,
p.IIO. Cependant, la définition que chaque commentateur donne aux différents niveaux du réseau
(niveau 1,2 et 3 ou Tier l, 2,et 3) est très arbitraire et il n'existe pas de classement précis à ce sujet.
384 Pollara, supra, note 360, p. 24.
385 G. 1. H. Smith, supra, note 357, p. 4.
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D'abord, pour permettre aux données de voyager d'un réseau à l'autre, les différents
réseaux doivent matériellement se rencontrer. Il existe deux types d'interconnexion.
D'abord, les points d'interconnexion publics où plusieurs fournisseurs de réseau de base
se « rencontrent »386. Les installations physiques permettant ces interconnections sont
généralement la propriété de l'un des grands fournisseurs de réseau de base. Ces
derniers récolteront des revenus en offrant aux « moyens» ou « petits» FAI la
possibilité de se connecter à ce point d'interconnexion Internee8? Cependant, le trafic
étant généralement lourd à ces points d'interconnexion Internet, il y a souvent
d'importantes pertes de rapidité. Afin d'éviter ces effets négatifs, les fournisseurs de
réseau de base ont de plus en plus recours à des interconnexions privées où seulement
deux fournisseurs de service de base échangeront des données devant passer d'un réseau
à l' autre388 .
La pièce d'équipement essentielle permettant aux données de passer d'un réseau à un
autre sont, comme nous l'avons déjà mentionné, les routeurs. Les routeurs, qu'ils
relient différents ordinateurs d'un simple réseau local ou deux grandes VOles
internationales de communication du réseau de base, effectuent sensiblement la même
fonction. Comme l'explique l'auteur Preston Gralla :
Les routeurs ouvrent les paquets IP de données pour lire
l'adresse de destination, calculent la meilleure voie et envoient
chaque paquet vers sa destination finale. Si celle-ci se trouve
sur le même réseau que l'ordinateur émetteur (au sein d'une
société, par exemple), le routeur expédie le paquet directement
à l'ordinateur destinataire. Si le paquet est destiné à un endroit
extérieur au réseau local, le routeur l'achemine vers un autre
routeur plus proche de la destination. Ce dernier transmet à
son tour le paquet à un troisième routeur encore plus prêt de la
386 Committee on the Internet in the Evolving Information Infrastructure et autres, supra, note 383, p.
II3.
387 Id.
388 United States General Accounting Office, United States General Accounting Office,
Telecommunicaitons Characteristics and Competitiveness ofthe Internet Backbone Market, Report to
the Subcommitee on Antritrust, Business Rights and Competition, Committee on the Judiciary, U.S.
Senate, p. 8, à http://www.gao.gov/cgi-bin/getrpt?GAO-02-16., p. 9; Committee on the Internet in the
Evolving Information Infrastructure et autres, supra, note 383, p. 113.
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cible, et ainsi de suite, jusqu'à ce que le paquet parvienne à sa
cible finale. 389
Pour bien comprendre l'utilité des routeurs et comprendre l'interaction entre les
réseaux, il est intéressant de faire une analogie entre Internet et le service postal. Ed
Krol explique cette analogie dans les termes suivants:
The telephones lines and Ethemets are equivalent to the trucks
and planes of the Postal Service. They are means by which
mail is moved form place to place. The routers are postal
substations; they make decisions about how to route
data ("packets"), just like a postal substation decides how to
"route" envelopes containing mail. Each substation or router
does not have a connection to every other one. If you put an
envelop in the mail in Dixville Notch, New Hampshire,
addressed to Boonville, Carlifomia, the Post Office doesn't
reserve a plane from New Hampshire to California to carry it.
The local Post Office sends it to a substation; the substation
sends it to another substation; and so on, until it reaches the
destination. That is, each sub-station only need to know what
connections are available, and what is the best "next hop" to
get a packet closer to its destination. Similarly, with the
Internet: a router looks at where your data is going and decides
where to send it next. It just decides which pipe is best and
uses it. 390
Les routeurs, dans le cas d'un point d'interconnexion d'Internet commun,
appartiendront normalement à un fournisseur de réseau de base qui offrira le serVIce
d'interconnexion. Lorsque deux fournisseurs de réseau ont recours à une
interconnexion privée, les routeurs sont détenus en propriété commune ou par l'un ou
l'autre de ces fournisseurs.
Ces interconnexions sont évidemment soumises à des ententes contractuelles391 . Il
existe deux types d'ententes et le choix de l'une ou l'autre dépendra souvent du rapport
389 P. Gralla, supra, note 21, p. 29.
390 Ed Krol, The Whole Internet Catalog & User 's Guide, ü'Reilly and Associates, Sebastopol, 1992, p.
20
391 Voir la décision de la Commission du droit d'auteur du Canada dans Tarifdes droits à percevoir par la
SOCAN, Exécution publique d'oeuvres musicales 1996, 1997, 1998 (Tarif22, Internet), supra, note 22,
p.13.
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de force entre les différents fournisseurs. D'abord, lorsque deux fournisseurs de base
sont de taille relativement semblable et qu'ils transportent un nombre équivalent de
données, ils recourront généralement à une entente de réciprocité. En vertu d'une telle
entente, les deux fournisseurs s'échangent gratuitement les données devant passer d'un
réseau à l'autre. Lorsque deux fournisseurs possèdent des réseaux inégaux (que ce soit
en terme de volume de transport de données ou d'étendue géographique), ils ont recours
généralement à une entente de «transit ». En vertu d'une telle entente de transit, le
réseau «supérieur» accepte de transporter les données provenant du réseau
« inférieur» en retour d'une compensation monétaire qui sera normalement calculée
selon l'importance du volume du trafic en provenance du réseau inférieur392 . L'entente
entre le FAI indépendant et son fournisseur de réseau de base qui permettra au FAI
d'offrir un service d'accès est en fait une entente de transit, mais à très petite échelle.
Nous passons maintenant à l'étude de deux autres types d'intervenants Internet: les
fournisseurs de contenu et les fournisseurs de service d'hébergement.
III. Les fournisseurs de contenu et les fournisseurs de services
d'hébergement
Le fournisseur de services d'hébergement rend disponible sur Internet le contenu fourni
par le fournisseur de contenu. Un fournisseur de contenu est toute personne ou toute
entreprise qui désire rendre disponibles sur Internet des données pouvant prendre une
forme intelligible, que ce soit sous forme de texte, d'image, de son ou de vidéo. Le
fournisseur de contenu ne joue aucun rôle dans la transmission de cette information.
D'un point de vue constitutionnel, le fournisseur de contenu ne pose pas véritablement
problème. L'individu ou l'entreprise qui est à la source de l'information ne devient pas
une entreprise fédérale simplement parce que cette information est transmise via un
réseau de télécommunications393 . Il est cependant important de bien distinguer le
392 United States General Accounting Office, supra, note 388, p. II.
393 Québec (Procureur général) c. Kellogg's Co. ofCanada, [1978] 2 R.C.S. 211; Canada (Conseil
canadien des relations du travail) c. Paul L'Anglais Inc., [1983] 1 R.C.S. 147.
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fournisseur de contenu du fournisseur de serVIces d'hébergement394. Ce dernier a
comme rôle de rendre disponible aux internautes le contenu que désire offrir le
fournisseur de contenu. Puisque les fournisseurs de service d 'hébergement sont
connectés au réseau Internet, à première vue, l'on pourrait croire qu'il s'agit
d'entreprises relevant de la compétence fédérale. Plus loin dans le présent texte, nous
nous attarderons toutefois à démontrer le contraire. Pour l'instant, le point qui suit sera
consacré à la description du rôle du fournisseur d'hébergement.
A. L'aspect technique et opérationnel des tâches accomplies par les
fournisseurs de services d'hébergement
Une immense source du contenu circulant sur le réseau Internet provient sans contredit
du web. Nous traiterons exclusivement ici des fournisseurs de services d'hébergement
web, bien que notre discussion puisse s'appliquer à tout fournisseur de services
d'hébergement Internet.
L'information affichée sur chaque site web se trouve dans un emplacement
géographique particulier. En effet, les données doivent être stockées quelque part sur
un ordinateur que l'on appelle un « serveur hôte »395. Les individus ou les entreprises
qui emmagasinent les données sur les serveurs hôtes sont des fournisseurs de services
d 'hébergement, aussi appelés « hébergeurs » de sites web.
Lorsqu'un internaute désire accéder à un site web, il indique à son logiciel de
navigation (tel Microsoft Explorer, Netscape Navigator ou Mozilla Firefox) le nom de
domaine du site auquel il désire accéder. Ce nom de domaine est ensuite traduit par le
FAI de l'internaute en une adresse IP, qui est en fait l'adresse du serveur hôte
hébergeant le site web. Le serveur hôte répond en envoyant à l'internaute les données
394 Cette distinction est notamment importante en matière de droit d'auteur. Voir l'affaire Tarif22,
Internet, supra, note 22, par. 94 et s.
395 Il arrivera souvent que les données d'un site web se retrouvent sur plus d'un ordinateur à la fois. En
effet, certains FAI copient les données des sites web populaires sur leurs propres serveurs, évitant ainsi
de devoir aller récupérer l'information sur le serveur original à chaque fois qu'un internaute désire
visiter ces sites web. C'est ce qu'on appelle l'antémémorisation (<< caching »). Cela a notamment
comme avantage d'augmenter la rapidité de l'accès aux sites. Voir P. Trudel, supra, note 5, p. 258-261.
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contenant l'information et les caractéristiques de la page web en question. Une fois
reçue par l'ordinateur de l'internaute, c'est le logiciel de navigation qui traitera
l'information afin de reproduire à l'écran de l'ordinateur de l'internaute la page web
demandée.
Comme l'explique la Cour suprême du Canada, « [u]n fournisseur de contenu peut
stocker des fichiers dans son propre ordinateur. Il peut aussi acheter de l'espace dans un
« serveur hôte» exploité par un fournisseur de services Internet. Il conclut alors une
entente commerciale prévoyant le stockage du contenu d'un site web, son accessibilité
et sa transmission aux utilisateurs finaux. »396
Lorsqu'un individu ou une entreprise a recours à un fournisseur de serVIces
d'hébergement, ce dernier héberge sur ses propres serveurs le site web de cet individu
ou de cette entreprise. Ainsi, l'adresse IP correspondant au nom de domaine du
fournisseur de contenu sera l'adresse IP du serveur hôte situé aux installations du
fournisseur de serVIces d'hébergement. Les données d'un site web hébergé par un
fournisseur de services d 'hébergement sont transmises par l'entremise de la connexion
Internet de cet hébergeur, sans que le fournisseur de contenu n'ait à intervenir de
quelque fàçon. Comme pour toute autre personne, l'accès Internet du fournisseur de
services d'hébergement lui sera fourni par un FAI. Les entreprises spécialisées en
services d'hébergement s'assurent habituellement d'avoir un accès Internet à très haute
vitesse afin de répondre à la demande créée par les nombreuses consultations des
différents sites web qu'elles hébergent.
Par ailleurs, les entreprises peuvent elles-mêmes héberger leur propre site web en se
procurant l'équipement nécessaire et la connexion Internet appropriée auprès de leur
FAI. De plus, le simple internaute peut aussi s'improviser fournisseur de services
d'hébergement pour son propre site web ou un petit nombre d'autres sites web. Tout ce
qu'il lui faut est un ordinateur qu'il dédie exclusivement à cette fonction, les logiciels
appropriés et une connexion Internet continue afin que son site web soit accessible en
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tout temps. Cette connexion Internet pourra en fait être la même connexion Internet que
l'internaute utilise normalement pour accéder à Internee97 .
B. Le partage des fichiers: tous deviennent fournisseurs de services
d'hébergement
Bien que le simple internaute puisse héberger son propre site web, cela n'est pas à la
portée de tous; il faut investir au moins quelques centaines de dollars et avoir certaines
connaissances techniques en la matière. Cependant aujourd'hui, en raison de la
popularité de la technologie du partage de fichiers par Internet, plusieurs internautes
deviennent en fait des petits fournisseurs de services d'hébergement, à même leur
ordinateur personnel.
Comme nous l'avons vu précédemmene98 , l'utilisateur d'un logiciel de partage de
fichiers rend disponibles certains fichiers stockés sur son disque dur aux autres
internautes utilisant le même logiciel de partage de fichiers. L'information partagée
n'est pas stockée sur le serveur d'un hébergeur. L'information est acheminée à partir
du disque dur de l'internaute qui possède le fichier et parvient à l'internaute à la
recherche de ce fichier sans qu'aucun tiers autre que les intervenants habituels dans le
l ' . ,. . 399transport sur nternet n aIt a mtervemr .
396 Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 18.
397 Cependant, il arrive souvent que les FAI interdisent dans leur contrat d'abonnement à leurs abonnés
d'héberger des sites web. Voir notamment la« Politique d'utilisation acceptable du service
Sympatico » de Bell Canada, à
http://assistance.sympatico.calindex.cfm?method=content.view&category id=257&content id=929.
Les FAI sont notamment préoccupés par le haut débit de trafic créé par l'hébergement de sites web et
par les problèmes de sécurité pouvant en découler. Néanmoins, l'internaute peut en premier lieu
simplement faire fi de cette interdiction contractuelle et héberger son site web. Si le site web est peu
visité le trafic ne sera pas assez élevé pour attirer l'attention du FA!. Dans un deuxième temps, il peut
s'entendre avec son FAI qui normalement offre un service d'accès Internet plus coûteux permettant
l'hébergement de sites web.
398 Voir texte accompagnant les notes 39 à 44.
399 Certaines technologies d'échange de fichiers nécessitent le recours à un tiers qui établit et maintient
une banque de données centralisée du contenu disponible et des adresses IP des ordinateurs détenant ce
contenu (par exemple l'ancien Napster fonctionnait de cette façon). Cependant, d'autres technologies
ne requièrent aucune intervention de ce genre (par exemple la technologie Gnutella). Pour une
discussion de cet aspect de la technologie, lire Alex Colangelo, « Copyright Infringement in the Internet
Era: The Challenge of MP3s », 39 Alberta L. Rev. 891, 898-900.
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IV. Les administrateurs de protocole Internet
Nous avons étudié jusqu'à maintenant les intervenants qui physiquement et
opérationnellement jouent un rôle dans le transport des données sur Internet et ceux qui
rendent disponible le contenu à être transporté. Cependant, les ordinateurs qui
s'échangent les données circulant sur le réseau doivent se comprendre afin de pouvoir
traiter l'information. En d'autres mots, tous doivent parler le même langage. Les
protocoles Internet sont des règles auxquelles l'ensemble des différents intervenants
Internet acceptent volontairement de souscrire et qui permettent aux différents
ordinateurs de se comprendre. Comme l'explique Sunny Handa :
Protocols are "sets of technology language rules that determine
how various components of communications systems interact".
Both the sender and receiver of the data must agree on the
rules. While the transm ission techniques, topology and
transmission medium allow the data to move from the sender to
receiver, the protocols - existing at both ends of the
communication - allow the encoding and decoding of the data
into a form that can be understood by both processors.400
Les deux protocoles fondamentaux d'Internet sont le protocole IP et le protocole TCP.
Ces deux protocoles ont en fait donné vie à Internet tel qu'on le connaît.
Internet origine d'un projet de recherche ayant été chapeauté par l'armée américaine
connu sous le nom de Advanced Research Projects Agency (<< ARPA »). Vers la fin des
années 60, l'armée américaine désirait relier ses différents ordinateurs entre eux4Ü1 • Au
moment de la création de l'ARPA, le concept de mettre en réseau des ordinateurs afin
qu'ils puissent communiquer entre eux existait déjà. Cependant, ces différents réseaux
d'ordinateurs, utilisant souvent des technologies différentes, n'arrivaient pas à
400 dS. Han a, supra, note 17, p. 78.
401 La rumeur très répandue à l'effet que l'armée américaine avait entamé ce projet avec l'intention de
construire un réseau de télécommunications qui résisterait à une guerre nucléaire serait fausse. Voir
Barry M. Leiner, Vinton G. Cerf, David D. Clark,Robert E. Kahn, Leonard Kleinrock, Daniel C.
Lynch, Jon Postel, Larry G. Roberts, Stephen Wolff, A BriefHistory ofthe Internet, site web de
l'Internet Society, http://www.isoc.org/internet/history/brief.shtml.
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communiquer entre eux puisqu'ils ne parlaient pas le même langage402 . Les chercheurs
de l'ARPA se sont attaqués à ce problème et ont développé des règles pouvant être
adoptées par les ordinateurs à la « tête »403 des réseaux afin de pouvoir communiquer
entre eux404 . Le protocole IP était né.
Une autre avancée majeure qui a émergé de ces travaux du projet ARPA a été la
technologie de transmission de données par paquets, qui a donné naissance au protocole
TCP, l'un des fondements d'Internet. Rappelons que le protocole TCP permet de
scinder, au point d'envoi, l'information en paquets de données et, au point d'arrivée, de
rassembler ces paquets pour redonner à l'information sa forme originale. Les
différentes fonctions à la base d'Internet, que ce soit de scinder et de rassembler les
paquets (TCP) ou de les rediriger (lP), sont effectuées par des logiciels programmés à
cette fin : les logiciels TCP/IP.
Afin d'encourager les recherches, l'ARPA partagea avec l'Université américaine
Berkeley le logiciel TCP/IP qu'elle avait développé. Il fut, par la suite, distribué dans
tous les départements d'informatique des universités américaines405 . À partir de là, en
quelques années, Internet s'est étendu hors du milieu académique pour rejoindre la
population en général. Comme l'explique McTaggart, « [t]he protocols are voluntary-
that is, no one requires any Internet-connected network to use any particular protocol,
but the price of non-compliance is isolation. »406
Aujourd'hui, les protocoles TCP/IP ne sont pas identiques à ce qu'ils étaient dans les
années 1970. Ils ont connu une évolution constante. Bien qu'il n'existe pas de
véritable autorité centralisée encadrant le développement des protocoles et des
différentes technologies Internet, il existe cependant un regroupement de chercheurs et
d'intervenants de l'industrie qui se sont rassemblés afin d'encourager et de publiciser
402 Douglas E. Corner, The Internet Book: Everything You Need to Know about Computer Networking
and How the INTERNET Works, 3e éd., Upper Saddle River, Prentice-HaII, 2000, p. 59.
403 C'est-à-dire l'ordinateur principal auquel les autres ordinateurs d'un même réseau sont connectés.
404 Hossein Bidgoli, The Internet Encyclopedia, vol. 1, Hoboken, John Wiley & Sons, 2004, p. 244.
405 D.E. Corner, supra, note 402, p. 68.
406 C. McTaggart, supra, note 150, p. 585.
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les différents développements technologiques dans le domaine d'Internet, notamment en
ce qui a trait aux protocoles TCP/IP. Ce regroupement se nomme l'Internet
Engineering Task Force (<< IETF »).
Cet organisme privé, dont le secrétariat permanent est situé en Virginie aux États-Unis,
est complètement indépendant de tout gouvernement. Sur son site web, l'IETF décrit
son rôle de la façon suivante:
C'est la principale structure engagée dans le développement
des spécifications pour les nouveaux standards de l'Internet.
L'IETF est atypique dans la mesure où elle est constituée d'une
sene d'événements, sans cadre statutaire ni conseil
d'administration, sans membres ni adhésion.
Elle a pour but de :
Identifier les problèmes urgents opérationnels et techniques liés
à l'Internet et proposer des solutions;
Spécifier le développement ou l'usage des protocoles et définir
les architectures les mieux adaptées à court terme pour
résoudre ces problèmes;
Faire des recommandations à l'IESG (Internet Engineering
Steering Group) sur la standardisation et l'usage des protocoles
appliqués à l'Internet;
Faciliter le transfert technologique entre l'IRTF (Internet
Research Task Force) et la communauté de l'Internet en
général;
Favoriser l'échange d'informations entre tous les acteurs de
l'Internet : fournisseurs de matériel, utilisateurs, chercheurs,
. d' .c:' d . 407operateurs e reseaux et lournIsseurs e servIces.
L'IETF a notamment une influence directe sur le développement d'Internet par la
création et l'encadrement de différents groupes de travail dont la mission consiste à
proposer des innovations technologiques qui permettront d'améliorer le réseau. Au
terme de leurs travaux, les groupes de travail rendent public des «Request for
407 http://www.isoc-gfsLorg/ietf/tao.html.
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comments » qui constituent en fait des propositions afin d'améliorer la technologie. Ces
propositions sont souvent adoptées par l'industrie et par les différents intervenants et
deviennent ainsi des standards technologiques utilisés par tous. Rien n'oblige
l'industrie à adopter ces avancées technologiques. C'est la qualité et l'utilité d'un
« Request for comments » qui détermineront s'il sera adopté ou non par l'ensemble des
intervenants.
Dans un deuxième temps, il est nécessaire de discuter du système d'assignation des
adresses IP. Tout ordinateur connecté à Internet doit posséder une adresse IP, tel que
123.45.67.123. Pour que le système de livraison des données fonctionne, il est
impératif qu'une adresse IP donnée soit attitrée à un seul ordinateur408 . Par analogie,
imaginons un système de livraison de la poste où chacun pourrait décider de sa propre
adresse. Un tel système ne pourrait pas fonctionner parce qu'il y aurait inévitablement
dédoublement d'une même adresse. Il était donc nécessaire d'avoir un organisme
centralisé assurant la distribution des adresses IP.
Depuis 1999, l'Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (<< ICANN ») a
la fonction d'assigner les adresses Ip409 . Cette entité remplace l'Internet Assigned
Numbers Authorithy (<< IANA ») qui était une création et sous tutelle du gouvernement
américain. Ce gouvernement, sous le régime de Bill Clinton, a décidé de se départir de
cette responsabilité au profit de l'ICANN, une organisation privée sans but lucrati:r 1o •
L'ICANN regroupe différents intervenants Internet, incluant des entreprises, des
universitaires et des utilisateurs411 • L'ICANN délègue ses fonctions à quatre
408 D.E. Corner, supra, note 402, p. 123-124.
409 Id., p. 65.
410 Néanmoins l'ICANN n'a pas coupé tous les ponts avec le gouvernement américain et demeure, en
quelque sorte, sous sa tutelle. En effet, les responsabilités de l'ICANN lui ont été transférées par le
gouvernement américain en vertu d'une entente contractuelle qui, si elle n'est pas respectée par
l'ICANN, pourra être résiliée. Voir le USC/ICANN TRANSITION AGREEMENT à
http://www.icann.org/general/usc-icann-transition-agreement.htm.
411 http://www.icann.org/new.html. Le Conseil d'administration de l'ICANN est élu par plus de 5000
individus membres de l'ICANN représentant les intérêts des divers intervenants (S. Handa, supra, note
17, p. 106). Au moment d'écrire ces lignes, le conseil d'administration de l'ICANN représentait pas
moins de 12 nations (http://www.icann.org/general/fact-sheet.html).
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organismes régionaux412 qui assignent aux différents FAI des blocs d'adresses Ip413 .
Finalement, ce sont les FAI qui assigneront une adresse IP à chacun des ordinateurs de
leurs clients.
En plus d'assigner les adresses IP, l'ICANN gère également le système d'allocation des
noms de domaine. Étant donné que les adresses IP, telle que 123.234.457.7, sont
difficiles à mémoriser et peu pratiques, un système de nom de domaine a été adopté414 .
Le système des noms de domaine permet d'attribuer à chaque adresse IP un nom de
domaine plus facile à retenir. Ici aussi, l'exclusivité est un élément essentiel au
fonctionnement du système. Un nom de domaine donné doit être assigné à une seule
adresse Ip415 .
Il y a 13 serveurs mères ou principaux qui gardent en mémoire la totalité des différents
noms de domaine avec chacune des adresses IP correspondantes. Deux de ces serveurs
appartiennent à l'armée américaine, un à la NASA, un autre à l'ICANN et le résidu
appartient à diverses entreprises privées416 . Lorsqu'un ordinateur doit traduire un nom
de domaine en une adresse IP, il envoie une demande à l'un de ces serveurs racines. Ce
dernier lui renvoie alors l'adresse IP correspondante417 . Bien sûr, ce processus ne prend
que quelques fractions de secondes.
L'ICANN a aussi délégué les tâches d'assignation et d'administration des noms de
domaine à différentes entreprises privées à but lucratif, appelées « registraires »418. Par
l'entremise de ces registraires, l'ICANN est en charge des noms de domaine se
412 Ces organismes sans but lucratif sont les suivants: APNIC (Asie Pacifique), ARIN (Amérique du
Nord et une partie de l'Afrique), LACNIC (Amérique latine) et RIPE NCC (Europe et une partie de
l'Afrique).
413 Habituellement, les FAI indépendants recevront ces blocs d'adresses IP par le biais de leur propre
fournisseur de services Internet.
414 Harold Feld, « Structured to Fail: ICANN and the "Privatization" Experiment », dans Adam Thierer et
Clyde Wayne Crews JL (diL), supra, note 7, p. 336.
415 C'est ce même système qui assure l'allocation des adresses de courrier électronique.
416 A. Thierer et C. W. Crews JL (diL), supra, note 7, p. 337.
417 Id., p. 337.
418 lis existent plusieurs dizaines d'entreprises qui ont été accréditées par l'ICANN afin de pouvoir attitrer
des noms de domaine. Pour une liste des registraires accrédités, voir
http://www.icann.org/registrars/accredited-Iist.html.
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terminant par .aero, .biz, .com, .coop, .info, .museum, .name, .net, .org, et .pro. En plus
de ces noms de domaine, il y a une multitude de noms de domaine rattachés aux
différents pays, comme par exemple .ca pour le Canada, .uk pour l'Anglettere ou .fr
pour la France. L'allocation de ces noms de domaine nationaux est généralement
administrée par un organisme dont l'autorité lui a été déléguée à la fois par l'ICANN et
par le gouvernement du pays en question419 .
Au Canada, c'est l'Autorité canadienne pour les enregistrements Internet (<< ACEI »),
un organisme à but non lucratif situé à Ottawa, qui est en charge d'attribuer les noms de
domaine se terminant par .ca42Ü •
Inévitablement, l'allocation des noms de domaine crée des litiges, différentes parties se
disputant un même nom de domaine. Toute personne recevant les droits d'utilisation
d'un nom de domaine doit obligatoirement se soumettre à une entente d'arbitrage privé
afin de régler tout conflit éventuel. Notamment, au terme d'un arbitrage, une personne
pourra se faire retirer ses droits d'utilisation sur un nom de domaine acquis de mauvaise
foi 421 .
v. Les autres entreprises liées à Internet
Dans cette section, nous traiterons des autres intervenants Internet qui ont un certain
rôle àjouer pour le fonctionnement d'Internet.
A. Les fournisseurs d'équipement
Plusieurs entreprises conçoivent et produisent différents équipements assurant le
fonctionnement du réseau et permettant aux internautes de s'y connecter. Tout d'abord,
419 Voir notamment Timothy Denton, « Canadian Domain Name Governance: The Twice Delegated
CIRA », article présenté à la conférence "The 2000 Domain Name Governance, Law & Policy Forum",
Université d'ottawa, 29 novembre 2000, à
http://www.tmdenton.com/pub/presentations/cdn domain govemance.pdf.
420 Pour plus de détail consulter Frédéric Pelletier, « L'enregistrement d'un nom de domaine à extension
nationale: l'exemple du Canada », dans Daniel Poulin, Éric Labbé, François Jacquot, Jean-François
Bourque (dir.), Guidejuridique du commerçant électronique, supra, note 24, p. 79.
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les câbles de télécommunications, allant du câble de fibre optique au câble de fil de
cuivre du réseau téléphonique, les satellites et les tours de télécommunications sont tous
utilisés comme conduits pour transporter les données sur le réseau. Ajoutons à cette liste
les différents routeurs qui permettent de rediriger les données. Par ailleurs, différents
serveurs jouent un rôle important, mentionnons simplement les serveurs DNS et les
serveurs hôtes. L'internaute doit aussi se munir d'équipement afin de se brancher sur
Internet, particulièrement d'un modem et d'un ordinateur. D'autres instruments
permettent aussi de se brancher à Internet. Les téléphones cellulaires, par exemple,
permettent notamment de recevoir et d'envoyer des courriels et de surfer sur le web.
B. Les entreprises de logiciels Internet
Une multitude de logiciels sont nécessaires afin de faire fonctionner le réseau et d'y
accéder. D'abord, l'internaute doit posséder sur son ordinateur personnel un logiciel
navigateur pour surfer sur le web. Il doit aussi se procurer un logiciel de courrier
électronique afin d'envoyer et de recevoir des courriels. S'il désire partager des fichiers
à l'aide de la technologie d'échange de fichiers, il devra se procurer un logiciel à cette
fin. Les serveurs des FAI, les serveurs des fournisseurs de services d'hébergement et
les routeurs doivent tous être équipés de logiciels particuliers afin d'effectuer leurs
différentes tâches. Une multitude d'entreprises dispersées à travers le monde
développent ces logiciels.
C. Les concepteurs d'applications Internet
Plusieurs entreprises s'affairent à concevoir et mettre en forme le contenu véhiculé sur
Internet. Mentionnons par exemple les concepteurs de pages web. Ces derniers,
utilisant surtout le langage informatique HTLM, mettent en forme le contenu devant
être affiché sur le web. Il n'est cependant pas nécessaire de recourir aux services
d'expert en la matière pour la conception d'une simple page web personnelle. Un
individu peut créer une page web à l'aide de certains logiciels conçus pour simplifier
cette tâche et qui rendent la conception de pages web accessible à tous.
421 Voir http://www.icann.org/udrp/approved-providers.htm. En ce qui ce qui concerne l'organisme
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D. Les fournisseurs de services transactionnels liés à Internet
Plusieurs entreprises offriront des solutions de commerce électronique. Souvent les
entreprises désireuses d'effectuer du commerce électronique ont recours à des
entreprises ayant une expertise dans le domaine afin que ces dernières prennent en
charge tous les aspects de leur commerce électronique. Dans d'autres cas, les
fournisseurs de services transactionnels s'occuperont uniquement de certains aspects du
commerce électronique d'un client.
Divers intervenants interviennent à différentes étapes d'une transaction. Par exemple,
lors d'un paiement par carte de crédit, le fournisseur de services transactionnels (ou le
vendeur lui-même s'il s'occupe de son propre commerce électronique) devra vérifier la
validité d'une transaction par carte de crédit auprès de l'institution financière émettrice
de la carte du consommateur. Nous pouvons aussi mentionner les organismes de
certification auprès desquels, pour certaines transactions, le fournisseur de services
transactionnels pourra vérifier l'identité de l'internaute422 .
Ces différents intervenants agiront parfois comme fournisseurs de contenu (par exemple
lorsqu'une entreprise confirme au commerçant qu'un internaute est bien celui qu'il
prétend être), comme hébergeurs (ces entreprises devront souvent rendre disponibles sur
Internet diverses informations), comme constructeurs et designers d'applications (dans
le cas où l'entreprise créera le site et les applications transactionnelles de ses clients) ou
comme fournisseurs de logiciels (lorsqu'ils fourniront les logiciels nécessaires aux
applications transactionnelles).
Après avoir examiné les principes constitutionnels applicables en matière d'entreprises
de télécommunications (titre 1) et le fonctionnement des diverses entreprises Internet
(titre II), nous identifierons maintenant quelles sont les entreprises Internet qui relèvent
de la compétence du Parlement fédéral et celles qui relèvent des provinces.
canadien, l'ACEI, voir notamment S. Handa, supra, note 17, p. 112.
422 Voir P. Gralla, supra, note 21, p. 303-307.
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Titre III. ApPLICATION DES PRINCIPES CONSTITUTIONNELS RÉGISSANT LES
ENTREPRISES FÉDÉRALES À L'UNIVERS INTERNET
Selon nous, les FAI et les fournisseurs de réseau font partie de la chaîne de transport des
données sur Internet. Par conséquent, ces entreprises relèvent, en vertu de l'alinéa
92(10)a), de la compétence fédérale. Dans le spectre des différents intervenants
Internet, un seul autre type d'entreprise pourrait donner l'impression de faire partie de
cette chaîne de transport des données, et donc relever de la compétence fédérale en
vertu de 92(10)a) : les fournisseurs de services d'hébergement. Cependant, comme
nous l'expliquerons ci-dessous, il s'agit d'une fausse impression. Les fournisseurs de
services d'hébergement relèvent plutôt de la compétence constitutionnelle des
provInces.
Pour en arriver à ces conclusions, nous bâtirons notre argumentation à partir bien sùr
des principes développés en matière de télécommunications, mais aussi en matière de
transport. En effet, lorsque les tribunaux ont développé la jurisprudence en matière de
télécommunications, ils n'ont pas hésité à y appliquer les principes développés en
matière d'entreprises de transport.
1. Les FAI et les fournisseurs de réseau: des entreprises assujetties au
pouvoir fédéral
A. Les fournisseurs de réseau de base
La caractérisation des fournisseurs de réseau de base en tant qu'entreprises relevant de
la compétence fédérale ne pose pas véritablement problème. Dans la plupart des cas ces
entreprises possèdent des câbles, des satellites ou des tours à micro-ondes qui,
physiquement, traversent les frontières des provinces afin de relier leurs installations
situées dans plusieurs provinces423 . Ces entreprises sont justement en affaires afin,
423 Pour connaître l'étendue du réseau de certains des fournisseurs de base canadiens, il est possible de
consulter les cartes des réseaux de ces entreprises: voir par exemple Bell
(http://enterprise.bell.ca/en/default.asp?sid= 199&did=595), Téléglobe
(http://www.teleglobe.ca/fr/our network/), Vidéotron (http://www.vtl.ca/fr/reseau.asp), Sprint
(http://www.sprintworldwide.com/english/maps/nOlth america2.pdD. Aussi, il peut être utile de
consulter le site Internet américain suivant: http://isp-planet.com/resourceslbackbones/.
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notamment, de transporter des données au-delà des frontières des provinces. Elles
s'apparentent, tout en étant plus évoluées cependant, au télégraphe interprovincial
expressément mentionné à l'alinéa 92(10)a). Si les tribunaux ont considéré la
téléphonie et la radiocommunication comme des matières analogues au télégraphe, il
nous incombe maintenant de faire la même chose en ce qui concerne les fournisseurs de
réseau de base.
Qu'en est-il des fournisseurs de réseau de base régional ou local qui sont propriétaires
d'un réseau qui se limite exclusivement à l'intérieur d'une seule province? Dans un tel
cas, aucun équipement ne traverse les frontières de la province et aucun service
purement interprovincial n'est offert. Néanmoins, un tel fournisseur de réseau de base
est une entreprise fédérale. Il fait partie de la chaîne de transport par laquelle les autres
fournisseurs de réseau de base et les FAI acheminent des données qui proviennent
notamment de l'extérieur de la province ou qui y sont destinées. Ainsi, un tel
fournisseur se trouve dans une position similaire à celle de la compagnie de téléphone
dans l'affaire Téléphone Guèvremont ou comme le câblodistributeur dans l'affaire
Dionne, agissant comme un maillon nécessaire de la chaîne de transport interprovinciale
et internationale.
Qui plus est, la plupart des fournisseurs de serVIces de réseau de base pourraient,
dépendamment des circonstances propres à leur organisation interne, être considérés
comme étant gérés en commun avec une autre entreprise fédérale. En effet, dans le cas
des fournisseurs de réseau de base qui exploitent aussi des entreprises de téléphonie ou
de câblodistribution, les activités de téléphonie ou de câblodistribution et les activités
Internet pourraient être assujetties à une gestion commune et ainsi constituer une
entreprise unique.
B. Les propriétaires de routeur reliant les divers fournisseurs de réseau de
base
Comme nous l'avons déjà mentionné, les propriétaires de routeurs et des installations
faisant le lien entre les différents réseaux sont généralement des fournisseurs de réseau
de base. Cependant, dans le cas des points d'interconnexion publics, il arrive que
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d'autres entreprises soient propriétaires de cet équipement424 . Dans un tel cas, ces
entreprises, en ce qui concerne leurs activités reliées spécifiquement à l'interconnexion
des différents réseaux, devraient être considérées comme des maillons nécessaires de la
chaîne de transport interprovincial et international des données. Par conséquent, selon
nous, de telles entreprises sont visées par l'alinéa 92(10)a) et relèvent de la compétence
du fédéral.
De façon subsidiaire, l'entreprise qui administre un point d'interconnexion pourra être
considérée comme faisant partie intégrante d'entreprises fédérales et ainsi relever de la
compétence fédérale. En effet, les services d'interconnexion offerts par ce type
d'entreprise aux fournisseurs de réseau (entreprises fédérales) sont, selon nous, vitaux et
essentiels à ces derniers, selon les critères établis notamment dans les affaires Northern
Telecom no. 1 et 2 discutées précédemment.
C. Les fournisseurs de services de réseau local
Tout comme Téléphone Guèvremont rendait, selon le juge en chef Lamer, « ... un
service de transport de signaux en matière de télécommunications par lequel ses
abonnés envoient et reçoivent des communications interprovinciales et
internationales ... »425, les fournisseurs de services de réseau local offrent un service de
transports de données par lequel ses abonnés envoient et reçoivent des communications
Internet interprovinciales et internationales. En fait, l'entreprise de téléphone qui
transporte la voix jusqu'au réseau interprovincial, comme cela était le cas dans l'arrêt
Téléphone Guèvremont, accomplit des tâches similaires lorsqu'elle transporte des
données jusqu'au réseau Internet. Les fournisseurs de services de réseau local dirigent
et assurent la transmission de l'information vers les FAI, porte d'entrée d'un réseau
interprovincial et international. Pour ce faire, il exerce un rôle actif dans le transport
des données.
424 United States General Accounting Office, supra, note 388, p. 8.
425 Téléphone Guèvremont inc. c. Québec (Régie des télécommunications), supra, note 76, p. 879.
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Ainsi, les fournisseurs de réseau local relèvent de la compétence du Parlement fédéral
en vertu du paragraphe 92(10) de la Constitution. Par ailleurs, les fournisseurs de
réseau local offrant pour l'instant des services d'accès Internet au Canada sont déjà tous
des entreprises de compétence fédérale. En effet, les entreprises de téléphone, de
câblodistribution, de transport de signaux par micro-ondes, que ce soit par tours ou
satellites, sont considérées comme étant des entreprises fédérales. Ainsi, dans certains
cas, dépendamment du mode de gestion de ces entreprises, les activités Internet et les
autres activités de compétence fédérale pourront être considérées comme une entreprise
. 426
umque .
D. Les FAI
Les FAI relèvent de la compétence fédérale puisqu'ils remplissent eux aussi un rôle
essentiel dans la chaîne de transport des données.
D'abord, il faut noter que, contrairement aux fournisseurs de réseau de base ou à la
plupart des fournisseurs de réseau local, les FAI ne possèdent pas d'équipement qui
traverse les frontières provinciales. Néanmoins, comme le rappelait le juge en chef
Dickson dans l'affaire Alberta Government Telephones, tel n'est pas l'unique critère
pertinent:
Il faut se préoccuper principalement non pas des structures
matérielles ou de leur emplacement géographique, mais plutôt
du service que l'entreprise fournit au moyen des ses
installations matérielles. Le fait qu'une société ne possède pas
ou n'exploite pas d'installations matérielles à l'extérieur d'une
provinces données ne signifie pas que son entreprise est
forcément de nature locale.427
426 Il est intéressant de se questionner quant à la solution qui serait adoptée dans le cas, encore incertain
au Canada, où un producteur d'électricité, comme Hydro-Québec, se lancerait dans l'aventure de la
fourniture de services de réseau local. À notre avis si un tel cas se présentait, les tribunaux concluraient
à la divisibilité des activités de production et de transport d'électricité et des activités de transport
Internet.
427 Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC), supra, note 76, p. 259.
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Ainsi, si l'on respecte les enseignements du juge en chef Dickson, un examen du type
de service fourni par les FAI nous amène à conclure au caractère interprovincial et
international du service de transport des données qu'ils offrent. En effet, en offrant un
service de connexion Internet, les FAI permettent à leurs clients de communiquer au-
delà des frontières de leur province.
Selon nous, les FAI satisfont au test du maillon de la chaîne de communication
développé dans l'arrêt Téléphone Guèvremont. Dans cette affaire, l'entreprise locale de
téléphone n'effectuait pas toutes les tâches de transport nécessaires au service d'appels
interurbains interprovinciaux et internationaux. Cependant, suite à des ententes qu'elle
avait conclues avec Bell Canada, Téléphone Guèvremont était capable d'offrir un tel
service à ses abonnés. En l'espèce, les FAI, du fait de leurs ententes avec un ou
plusieurs fournisseurs de réseau, sont en mesure d'offrir un service de communication
interprovinciale et internationale à leurs abonnés.
Il appert de l'affaire Téléphone Guèvremont que l'entreprise locale doit, pour être
considérée de compétence fédérale, jouer un rôle essentiel dans la transmission des
données. Dans cette affaire, Téléphone Guèvremont transformait les signaux de voix en
signaux numériques et elle commutait ces données vers le réseau de Bell. Elle assurait
aussi la supervision de l'appel et devait en plus se conformer aux différentes normes du
réseau.
Le rôle du FAI au niveau opérationnel est tout aussi important que celui de l'entreprise
locale de téléphone dans l'affaire Téléphone Guèvremont. C'est le FAI qui reçoit les
données en provenance de ses abonnés. C'est lui qui, à l'aide de son serveur DNS,
traduit en adresse IP les noms de domaine afin de permettre l'acheminement des
données vers leur destination. À l'aide de son routeur et grâce à une entente avec son
fournisseur de réseau de base, le FAI commute les données de ses clients sur le réseau
Internet. Ainsi, tout comme Téléphone Guèvrement était pour ses abonnés la porte
d'entrée vers les réseaux téléphoniques des autres provinces et du reste du monde, les
FAI constituent pour ses abonnés la porte d'entrée du réseau Internet.
151
Dans l'affaire Island Telecom428 , le Conseil canadien des relations industrielles a
spécifiquement analysé la situation des FAI. Le Conseil a conclu que les FAI sont des
entreprises de compétence fédérale. Dans cette affaire, l'entreprise Island Tel Advanced
Solutions Inc. (<< ITAS »), un FAI, prétendait que le Conseil n'était pas compétent quant
à ses relations de travail puisque, selon elle, les FAI devaient relever de la compétence
des provinces en vertu du paragraphe 92(10).
ITAS ne possédait pas de routeur et jouait ainsi un rôle opérationnel moins important
que certains FA1429 . Cependant, comme le souligne à bon droit le Conseil, cela n'était
pas fatal à la compétence fédérale:
[... ] la propriété ou l'exploitation de l'équipement matériel n'est
pas un prérequis pour qu'une entreprise relève de la
compétence fédérale. Autrement dit, le fait qu'une entreprise ne
s'occupe pas de la "commutation" ni ne fasse fonctionner le
"routeur" ne signifie pas qu'elle est systématiquement exclue
de la compétence fédérale. Il faut examiner la nature des
services fournis et le mode de fonctionnement de l'entreprise.430
Dans cette affaire, deux éléments essentiels ont convaincu le Conseil qu'lTAS était soit
une entreprise fédérale à titre principal, ou encore une entreprise locale intégrée à une
entreprise fédérale principale: (1) la présence d'un service de nature extraprovinciale et
(2) la présence d'un lien opérationnel suffisant entre l'entreprise locale et une entreprise
fédérale ou un ensemble d'entreprises fédérales. D'abord, le Conseil a conclu dans les
termes suivants qu'lTAS offrait effectivement un service interprovincial et international
de communication:
Le FAI permet aux utilisateurs qui sont raccordés par les
réseaux de communiquer, de transmettre et de recevoir de
l'information à l'échelle du monde. Une fois l'accès à Internet
garantie, le déplacement des bits numériques ne connaît aucune
frontière géographique. Dès que le serveur d'authentification de
ITAS autorise les utilisateurs d'Internet de l'Île-du-Prince-
428 Island Telecom Inc. (Re), supra, note 268.
429 Id., par. 45.
430 Id., par. 45.
152
Édouard abonnés à Sympatico ou Advantage à accéder au
routeur de Island Tel, ces utilisateurs ont accès au réseau
international. 431
Dans un deuxième temps, le Conseil a conclu à la présence d'un lien
opérationnel suffisant entre ITAS et le réseau interprovincial et international puisque
ITAS remplissait de nombreuses tâches nécessaires à la communication:
En raison des fonctions exécutées par son serveur
d'authentification et son serveur DNS, ITAS fait partie
intégrante du processus de transmission de bits numériques
d'une province à une autre, et d'un pays à un autre, via les
lignes téléphoniques, pour les ordinateurs qui sont raccordés.
[... ] Le fait que ITAS s'occupe du "domaine application" par
opposition au "domaine transport", comme le prétendent les
intimées, est sans importance pour ce qui est des questions à
trancher sur le plan constitutionnel. Ce qui est essentiel, c'est
que la nature des services fournis par ITAS revêt une
importance critique pour les utilisateurs PC de l'Île-du- Prince-
Édouard afin qu'ils puissent accéder aux réseaux
internationaux. Essentiellement, ce que fait ITAS c'est de
rendre possibles et de permettre les télécommunications via
Internet. Sans ITAS et ses serveurs d'authentification et de nom
de domaine, ces utilisateurs ne pourraient pas
télécommuniquer. Tous s'entendent pour dire que le terme qui
décrit le mieux le rôle de ITAS en tant que FAI est celui de
"garde-porte" de l'accès à Internet. Ce terme, à notre avis,
décrit de façon on ne peut plus clair (sic) la nature des services
fournis par ITAS, ainsi que son mode de fonctionnement. Au
risque de renchérir sur cette description, ITAS, en tant que FAI,
donne accès à des télécommunications. Sans elle, les
utilisateurs ne pourraient pas télécommuniquer via Internet,
nonobstant le domaine transport de Island Tel.
[... ] Selon le Conseil, en raison de la nature du service qu'elle
fournit et de son mode de fonctionnement en tant que FAI,
ITAS est en soi une entreprise fédérale.432
Subsidiairement, le Conseil a par ailleurs conclu que si sa décision était erronée quant à
la caractérisation d'ITAS comme entreprise fédérale de télécommunications, ITAS
431 Id., par. 53.
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devait être considérée comme une entreprise fédérale du fait qu'elle faisait partie d'une
entreprise fédérale unique. En effet, bien qu'ITAS était une filiale de Island Telecom
(une entreprise de téléphonie relevant de la compétence fédérale), ces deux entreprises
étaient gérées et contrôlées par la même haute administration et direction433 et d'un
point de vue administratif et fonctionnel elles étaient gérées comme s'il s'agissait d'une
seule entreprise434 .
C'est en s'appuyant sur l'affaire Island Telecom que le professeur Monahan a pu
conclure, dans les termes suivants, que les FAI sont des entreprises relevant de la
compétence fédérale :
However, for domestic constitutional purposes, it wou Id appear
that those undertakings providing Canadian residents with
access to the Internet would fall within the definition of
interprovincial undertakings in section 92(IO)(a) of the 1867
Act. For example, Internet service providers, the so-called
gatekeepers to the Internet, allow computers connected through
networks to communicate, transmit and receive information
across the world. Since Internet service providers are integral
to the transmission of telecommunications from one province
to another and around the world, they must be regarded as
federal undertakings subject to exclusive federal jurisdiction
pursuant to section 92(IO)(a). Moreover, any other
undertakings that participate in or facilitate the transmission of
communications or information via the Internet as a regular or
continuous part of their business must also be regarded as
falling within exclusive federal jurisdiction.435
Comme nous l'avons vu précédemment, il y a différentes formes de FAI436 . Certains
FAI ne sont en fait que des revendeurs de service, n'ayant aucune fonction
opérationnelle. Ce qui est par exemple le cas, pour l'instant, pour tous les FAI
indépendants offrant au Canada le service d'accès Internet par câble. En fait, ce type de
432 Id, par. 52-53.
433 Id, par. 61-65.
434 Id, par. 66-67.
435 P. Monahan, supra, note 10, chapitre 12. Pour une discussion de l'affaire Island Telecom voir aussi
George S. Takach, Computer Law, 2e édition, 2003, p. 384 et Elizabeth F. Judge, supra, note 12, p. 716.
436 Voir texte accompagnant les notes 370 à 382.
154
FAI s'occupe principalement du marketing de « leur» produit et de la facturation. Est-
ce qu'une telle entreprise agissant uniquement comme un revendeur de service de
télécommunications, sans aucune implication technologique ou opérationnelle, doit être
considérée comme relevant de la compétence fédérale?
La jurisprudence portant sur les entreprises qm agissent comme revendeurs ou
grossistes dans le domaine du transport laisse présager que les simples revendeurs
d'accès Internet seront considérés comme des entreprises relevant de la compétence des
provinces. En effet, tout comme le revendeur dans l'affaire Wardair Canada437, le pur
revendeur de services d'accès Internet n'a aucune implication dans la fourniture du
service de télécommunications, il se limite à exercer des activités purement locales de
revente sans avoir aucune implication technique ou opérationnelle.
Quoi qu'il en soit, bien que les FAI agissant à titre de simples revendeurs relèvent de la
compétence des provinces, en pratique, cela aura peu d'incidence sur l'application
d'une éventuelle réglementation fédérale visant les FAI. Comme nous l'avons vu, le
législateur fédéral est compétent quant aux services offerts par les fournisseurs de
réseau de base. Or, en règlementant les fournisseurs de réseau de base, le Parlement
fédéral pourra indirectement exercer un important contrôle sur les revendeurs de
services d'accès Internet, à tout le moins sur les tarifs et sur la nature des services
rendus par les revendeurs438 .
Enfin, qu'en est-il des diverses entreprises qui, sans être des FAI, fournissent l'accès
Internet via leurs installations? Pensons par exemple aux entreprises qui donnent accès
à Internet à leurs employés à partir de leur poste de travail. Bien que cela soit moins
fréquent aujourd'hui qu'il y a quelques années, certaines universités offrent à leurs
étudiants et leur personnel des services d'accès Internet de leur résidence. Citons aussi
437 Supra, note 285.
438 Cependant, il y a différents aspects de l'administration des entreprises provinciales qui agissent
comme revendeurs que le fédéral pourra difficilement règlementer indirectement. Par exemple, les
relations de travail de ces entreprises seront, selon nous, inévitablement assujetties au droit provincial
du travail.
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l'exemple du café Internet qui offre à ses clients la possibilités de surfer sur Internet.
Ces activités doivent-elles être traitées comme des entreprises fédérales? Selon nous la
réponse à cette question est non. D'abord, une entreprise telle un café, un restaurant ou
une université n'est pas une entreprise œuvrant dans le domaine du transport ou des
communications au sens constitutionnel. Elle ne devient évidemment pas en partie une
entreprise fédérale parce qu'elle met à la disposition de ses clients ou employés un poste
de télévision ou un téléphone439 . La chaîne de restauration Les rôtisseries St-Hubert ne
cesse d'être une entreprise locale parce qu'elle possède un service de téléphone
permettant à sa clientèle de commander des repas par téléphone. La même conclusion
doit s'appliquer en matière d'Internet.
E. En bref
En bref, les fournisseurs de réseau de base et les fournisseurs de réseau local sont des
entreprises relevant de la compétence fédérale. Font exception cependant les FAI qui
agissent simplement comme revendeurs de services d'accès Internet et qui
n'accomplissent aucune fonction technique ou opérationnelle et se contentent de faire la
facturation et le marketing du service.
Nous avons jusqu'à maintenant étudié les différents intervenants dans le transport des
données sur Internet. Ces données qui circulent sur le réseau ont évidemment une
source: il s'agit des fournisseurs de contenu.
439 Voir l'affaire P. G. Canada c. Lount Corporation, [1985] 2 C.F. 185 (C.A.F.) où une entreprise
hôtelière qui captait des signaux de télédiffusion à l'aide d'une antenne afin de les retransmettre par
câble dans les différentes chambres d'hôtel a été jugée relever de la compétence de la province.
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II. Les fournisseurs de services d'hébergement: des entreprises
relevant de la compétence des provinces
Il faut d'abord se demander si les entreprises fournissant les services d'hébergement
sont en elles-mêmes des entreprises visées expressément par l'alinéa 92(10)a). Sinon, il
faudra déterminer si elles font partie intégrante d'une entreprise fédérale 44o .
Tout d'abord, les fournisseurs de services d'hébergement ne peuvent pas, en eux-
mêmes, constituer des entreprises visées par l'alinéa 92(10)a). Il est bien établi que
l'alinéa 92(10)a) s'applique uniquement aux entreprises qui oeuvrent dans le secteur du
d "1" .. 441transport ou es te ecommullicatlOns .
En effet, les fournisseurs de services d'hébergement ne sont pas des entreprises qUi
effectuent du transport de données. Elles doivent plutôt être considérées comme des
entreprises fournissant des services d'entreposage. Comme l'enseigne le professeur
Pierre Trudel, la métaphore la plus appropriée permettant de décrire le rôle de
l'hébergeur est celui du propriétaire d'un lieu. De façon plus spécifique, nous préférons
utiliser l'analogie avec l'entreposeur. Pierre Trudel explique l'analogie avec le
propriétaire d'un lieu dans les termes suivants:
On vise ici l'intermédiaire agissant pour offrir des services de
conservation de documents technologiques sur un réseau de
communication. À bien des égards, le prestataire de tels
services d'hébergement ressemble au propriétaire d'un lieu. Le
plus souvent, les documents que l'on souhaite mettre à la
disposition du public sur le web sont confiées à une entreprise
qui les loge sur des serveurs. C'est une situation où des
informations se trouvent sur la propriété d'une entreprise.442
L'hébergeur entrepose les données sur ses serveurs et lorsqu'il reçoit, par exemple, une
demande d'accès à un site web, il achemine une copie des informations demandées à
son modem. À ce moment là, les données sont prises en charge par le fournisseur de
440 Bien sûr, comme toute autre entreprise, un fournisseur de services d'hébergement pourra être une
entreprise fédérale du fait qu'il constitue avec une entreprise fédérale une entreprise unique.
441 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-5.
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réseau local qui achemine l'information au FAI de l'hébergeur. Les hébergeurs
n'effectuent aucun transport de données à l'extérieur de leurs propres immeubles ou
installations.
Par ailleurs, les hébergeurs ne doivent pas être considérés comme faisant partie
intégrante d'entreprises fédérales, que ce soit des FAI ou des fournisseurs de réseau.
Selon nous, les liens entre les hébergeurs et les FAI ou les fournisseurs de réseau sont
trop ténus pour satisfaire aux critères établis par la jurisprudence443.
Premièrement, les hébergeurs ne rendent pas des services à une entreprise fédérale à
titre principal comme le requiert la jurisprudence. En effet, l'hébergeur n'offre pas ses
services aux FAI ou aux fournisseurs de réseau, mais bien à ses propres clients, c'est-à-
dire aux différents individus ou entreprises qui désirent rendre disponible leur contenu
sur Internet. Deuxièmement, nous sommes d'avis qu'il manque l'aspect vital et essentiel
du service. En effet, les entreprises d'hébergement d'information ne sont pas vitales au
fonctionnement d'Internet. Les hébergeurs n'assistent pas dans le fonctionnement du
réseau de transport Internet, elles ne font qu'offrir un service à des tiers (les fournisseurs
de contenu). La présence des hébergeurs de contenu ne s'explique pas en raison de leur
nécessité pour les FAI ou les fournisseurs de réseau, mais bien afin d'assister les
entreprises et les individus qui fournissent du contenu. Si les services d'hébergement
avaient à être vitaux et essentiels, ils le seraient pour les entreprises et les individus qui
fournissent le contenu et non pas pour les entreprises fédérales qui forment le réseau
Internet. Comme nous l'avons précédemment expliqué, plusieurs entreprises et
individus hébergent leur propre site web sans avoir à utiliser les services d'un hébergeur.
Les hébergeurs existent parce qu'il est souvent plus pratique et surtout économique de
faire affaires avec des experts dans ce domaine qu'effectuer soi-même l'hébergement.
Finalement, un autre élément de la caractérisation d'une entreprise comme entreprise
faisant partie intégrante d'une entreprise fédérale se rapporte aux liens sociaux et aux
442 Pierre Trudel, supra, note 5, p. 248.
443 Voir ci-dessus notre discussion sur les entreprises faisant partie intégrante des entreprises fédérales à
titre principal.
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mesures de contrôle entre l'entreprise locale et l'entreprise fédérale. Or, les liens
sociaux existant entre les entreprises fournisseurs de service d'hébergement et les FAI
ou les fournisseurs de réseau se limitent à une relation client-fournisseur. De plus, les
FAI et les fournisseurs de réseau n'exercent pas de contrôle sur les entreprises
d'hébergement.
Lorsqu'on analyse la situation des hébergeurs à la lumière des principes applicables aux
entreprises qui offrent des services d'entreposeurs ou de transitaires dans les domaines
du transport et des télécommunications, services qui sont très similaires sur le plan
logique aux services d'hébergement, on constate que les hébergeurs ne sont pas vitaux
ou essentiels aux entreprises Internet fédérales.
Dans l'affaire Cargill Grain Co. Ltd c. International Longshoremen 's Association,
Local 1739444, la compagnie Cargill Grain Co. achetait du grain qui lui était livré par
un transporteur maritime. Ce grain était revendu par Cargill Grain Co. à des
agriculteurs locaux de la région de Québec. Une fois le transport maritime complété par
le transporteur et le grain livré aux installations de Cargill Grain Co., cette dernière
entreposait la marchandise jusqu'à ce que ses clients viennent prendre possession du
grain qu'ils avaient acheté445 . Lorsque les clients venaient prendre possession de leur
grain, Cargill Grain Co. s'assurait du chargement du grain dans les camions de ceux-ci.
La Cour d'appel fédérale a conclu que ces activités d'entreposage et de chargement ne
pouvaient pas être considérées comme faisant partie intégrante de l'entreprise qui
effectuait le transport maritime puisque l'ensemble de ces activités avaient lieu une fois
le transport terminé446 . En appliquant par analogie cette décision aux hébergeurs, nous
pouvons conclure que ces derniers ne doivent pas être considérés comme faisant partie
intégrante des entreprises de transport Internet. En effet, les tâches effectuées par les
hébergeurs sont accomplies avant ou après que le transport de données sur Internet ait
444 Cargil! Grain Co. Ltd c. International Longshoremen 's Association, Local 1739, (1984) N.R. 182
(CAF.).
445 Les faits de cette décisison ne sont pas très clairs en ce qui concerne le moment exact où la propriété
du grain entreposé passait de Cargill Grain Co. à ses clients.
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lieu. Tout comme l'entreprise Cargill Grain Co., l'hébergeur entrepose les données et
ne fait que « décharger» celles-ci au fournisseur de réseau local qui s'occupe de les
transporter.
Dans l'affaire Syndicat des travailleurs de CD.P. Protection (CS.N.) c. Tribunal du
travaU447, la Cour supérieure devait décider si l'entreprise CDP Protection était une
entreprise relevant de la compétence fédérale ou provinciale. CDP Protection offrait un
service d'entreposage et de protection de données informatiques. Ces données
informatiques étaient conservées sur différents supports matériels (supports
magnétiques, micro-films, micro-fiches, vidéocassettes ... ). Le juge Pierre 1. Dalphond
a conclu que CDP Protection était une entreprise relevant de la compétence provinciale
alors même que, de façon accessoire à son service d'entreposage et de conservation de
données, l'entreprise faisait régulièrement le transport interprovincial des supports
informatiques de ses clients. En effet, l'entrepôt de CDP Protection était situé à
Montréal alors que plusieurs de ses clients se trouvait dans la région d'Ottawa. Le juge
Dalphond résume dans les termes suivants les différentes activités de l'entreprise:
Selon le prospectus, le principal service offert par CDP est
l'entreposage sécuritaire des supports informatiques
(conservation et récupération). Dans le cadre de ses activités
normales ou habituelles, elle va chercher, sur demande, chez un
client à l'aide d'un véhicule spécialement aménagé, une copie
de ses informations, qui sont alors sur supports, afin de les
amener dans son entrepôt aménagé à cette fin (il appert du
témoignage de la représentante de CDP devant le commissaire,
que certains clients utilisent aussi Federal Express pour le
déplacement de leurs supports). Dans tous les cas, les supports
sont gardés dans l'entrepôt CDP jusqu'à ce que le client
demande qu'ils lui soient retournés, généralement pour être
remplacés par des versions plus récentes. Les employés du
service à la clientèle opèrent les véhicules, prennent en charge
les nouveaux supports chez le client et lui retourne les anciens,
déchargent les supports dans l'entrepôt et les classent. Au cours
446 Voir aussi une autre décision concernant l'entreposage: Dow Chemical ofCanada, Ltd v. Pulp, Paper
& Woodworkers ofCanada, Local 5, (1980), III D.L.R. (3d) 164 (B.e.S.e.).
447 Syndicat des travailleurs de C.D.P. Protection (C.SN.) c. Tribunal du travail, [1999] R.J.Q. 2046
(C.S.).
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d'une journée, un représentant peut visiter de un à trente clients
pour lui retourner des suppolis entreposés précédemment et
d . d 448pren re possessIOn e nouveaux.
Comme le mentionnait le juge Dalphond : « [cJette activité de collecte et de livraison,
faite au besoin, est aussi accessoire à la nature de l'entreprise que ne l'est celle de
livraison pour un fabricant de croustilles, d'acier ou de boissons gazeuses. À défaut
pour le fabricant d'aller livrer ses produits chez ses clients, il ne pourra vider ses
entrepôts; à défaut pour CDP d'aller chercher des supports, elle ne pourra remplir son
t A t 449en repo . »
Le fournisseur de serVIces d'hébergement, tout comme CDP Protection, offre des
services d'entreposage de données informatiques. De plus, l'hébergeur, contrairement à
CDP Protection, n'offre même pas de service de transports, il ne fait qu'entreposer les
données et les mettre à la disposition de son fournisseur de réseau et c'est ce dernier qui
prend en charge le transport des données. Ainsi, la situation de l'hébergeur est similaire
à celle de CDP Protection lorsque le service Federal Express était utilisé pour
transporter les supports informatiques. Dans le cas de l'hébergeur, le réseau Internet
tient le rôle de Federal Express. La seule véritable différence est la vitesse de transport.
Alors que Fédéral Express peut transporter les données jusqu'à approximativement 100
km/h, le réseau Internet transporte parfois les données à la vitesse de la lumière. Ainsi,
compte tenu de la situation similaire entre les hébergeurs et les entreposeurs, nous
sommes d'avis que les principes constitutionnels applicables aux entreposeurs devraient
aussi régir les hébergeurs. Les fournisseurs de services d'hébergement doivent donc
être considérés comme des entreprises relevant de la compétence des provinces.
Certains pourraient mettre l'accent sur l'existence d'un lien physique entre l'hébergeur
et les entreprises de télécommunications. Il faut effectivement reconnaître que les
448 Syndicat des travailleurs de CD.P. Protection (CS.N.) c. Tribunal du travail, id, p. 2052.
449 Id Pour d'autres décisions au même effet concernant les entreposeurs voir par exemple les affaires
suivantes Section locale 979 du syndicat des Teamsters (General Teamsters) c. Brink 's Canada Limited
et Brink's Security Limited, (1991) 86 di 220; Syndicat canadien des communications, de l'énergie et
du papier, section locale 427-10 c. Terminaux portuaires du Québec inc., DTE. 97T- 1189 (TT).
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modems des hébergeurs sont connectés au système des fournisseurs de réseau local.
Cependant, il est unanimement reconnu qu'un simple lien physique entre une entité
locale et un réseau de transport ou de communication interprovincial ou international
n'est pas suffisant pour en faire une entreprise de compétence fédérale. Comme
l'explique le juge en chef Dickson dans le contexte des chemins de fer:
De par leur nature, les chemins de fer forment un réseau qui
s'étend au-delà des frontières provinciales et nationales. Cela
étant, des chemins de fer purement locaux peuvent fort bien
"toucher", directement ou indirectement, un ouvrage ou une
entreprise assujettis à une réglementation fédérale. Ce seul fait
ne peut toutefois raisonnablement suffire pour faire du chemin
de fer local un ouvrage ou une entreprise à caractère
interprovincial au sens de l'al. 92(10)a) de la Loi
constitutionnelle de 1867. En outre, si le lien matériel entre les
voies ferrées constituait un fondement suffisant pour la
compétence fédérale, il serait difficile de concevoir un chemin
de fer qui pourrait ètre de nature provinciale, étant donné que la
plupart des voies ferrées situées dans les limites d'une province
se raccordent quelque part à des voies interprovinciales.450
À ce sujet, l'affaire Telus Management Services Inc. c. AGT Directory Limitecf51 met
en cause une situation factuelle qui se rapproche grandement de la situation des
hébergeurs. L'entreprise AGT Directory offrait notamment un service de pages jaunes
parlantes. Ce service permettait aux utilisateurs d'accéder par téléphone à de courts
messages d'information relativement à différentes entreprises participantes. La
commission des relations de travail a expliqué le fonctionnement de ce service dans les
termes suivants:
AGT Directory's Audio-Text Service is better known as "the
talking yellow pages". Through this service, AGT Directory
provides an audio commercial service for its customers. An
interactive digital prompt by its users provides access to the
service. The system operates through a taped message relay.
450 Travailleurs unis des transports c. Central Western Railway Corp., [1990] 3 R.C.S. 1112. Voir aussi
ci-dessus notre revue des principales décisions en matière de télécommunications sous la titre 1du
chapitre 3 du présent texte.
451 Telus Management Services Inc. c. AGT Directory Limited, [1994] Alta. L.R.B.R. 281 ; confirmée en
révision judiciaire (1995) 28 Alta. L.R. (3d) 172 (Alberta Court of Queen's Bench).
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AGT Directory's customers produce their own taped message.
AGT Directory processes the taped message into a central
system. AGT Directory owns ail the hardware for playing back
the taped message and accessing the information provided by
the tapes. This includes the computer system that allows
access to the system through a 4 digit code and the tape system
itself. AGT Limited owns the telecommunication lines
1 d" 1 d 45)necessary to use t le Iglta co e. -
La ressemblance entre ce service offert par AGT Directory et ceux des fournisseurs de
services d'hébergement est frappante. Tous deux rendent disponible du contenu
émanant de différents fournisseurs de contenu par l'entremise d'un système de
télécommunications. Ce contenu est stocké sur des ordinateurs connectés aux
installations d'une entreprise de télécommunications qui s'occupe de transporter les
données.
La commission des relations de travail de l'Alberta a conclu qu'AGT Directory ne
faisait pas partie intégrante de l'entreprise de télécommunications à laquelle elle était
connectée et donc relevait de la compétence provinciale. Selon la commission, le fait
qu'une entreprise produise du contenu et le rende accessible par l'entremise d'une
entreprise de télécommunications n'est pas suffisant pour en faire une entreprise
fédérale. Ces activités ne sont pas indispensables au fonctionnement de l'entreprise
fédérale de télécommunications. Notons finalement que cette décision de la
commission des relations de travail a été confirmée en révision judiciaire.
Nos conclusions à l'effet que les entreprises offrant des serVIces d'hébergement ne
constituent pas des entreprises relevant de la compétence du Parlement fédéral
rejoignent celles de FJ.E. Jordan rendues dans une étude concernant le partage des
compétences relativement aux installations informatiques453 . Bien que cette étude date
des années 70, l'analyse constitutionnelle de Jordan est encore tout à fait pertinente.
Selon F.J.E. Jordan, lorsqu'un ordinateur donné fait partie intégrante d'un système
complexe de télécommunications interprovincial et qu'il exerce un rôle nécessaire à la
452 Id
453 F.J.E. Jordan, supra, note 73, p. 52.
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communication, cet ordinateur devrait être considéré comme faisant partie intégrale de
ce système interprovincial454 . Appliqué à Internet ces remarques permettent de
conclure, comme nous l'avons fait ci-dessus, que les routeurs permettant
l'interconnexion des divers réseaux font partie intégrante de ce réseau. Par ailleurs, en
ce qui concerne la compétence relative aux ordinateurs hébergeant les données sur le
réseau, les observations de Jordan sont plus nuancées. Il fait néanmoins une
observation très claire à l'effet que les ordinateurs qui sont uniquement accessoires au
fonctionnement du réseau devraient être considérés comme des ouvrages locaux et donc
relever de la compétence provinciale455. En matière d'Internet, les hébergeurs agissent
uniquement à titre accessoire et n'ont pas de véritable rôle dans le transport des
données.
Il est maintenant nécessaire de discuter de l'affaire City-TV (Re/ 56 . Dans cette affaire,
le Conseil canadien des relations industrielles a conclu que CityInteractive était une
entreprise de compétence fédérale. CityInteractive faisait notamment de l'hébergement
de sites web, de la création et du design de sites web et participait, en y intégrant un
aspect interactif, aux émissions de télévision diffusé par sa société mère, CHUM, une
entreprise de télédiffusion457.
Dans un premier temps, le Conseil a, à bon droit, conclu que CityInteractive était une
entreprise de compétence fédérale puisqu'elle était gérée avec l'entreprise fédérale
CHUM comme une entreprise unique. En effet, les deux entreprises avaient un même
propriétaire, ils partageaient la même administration, la même direction, les mêmes
ressources, les mêmes services de soutien, les mêmes services d'affaires juridiques et
commerciales, le même service de relations de travail, le même service technique, les
454 Id., p. 53.
455 Id., p. 53. Voir aussi au même effet W.R. Lederman, « Telecommunications and the Federal
Constitution of Canada », dans H. Edward English (dir.), Telecommunicationsfor Canada: An
Interface ofBusiness and Government, Toronto, Methuen, 1973, p. 339, p. 385.
456 City-TV (Re), [1999] C.l.R.B.D. No. 22 (C.C.R.l.).
457 Pour une discussion de cette affaire, voir notamment les auteurs suivants: E. F. Judge, supra, note 12,
p. 717-718; G. S. Takach, supra, note 435, p. 383-384; Abdul-Basit Khan et Pierre Crichton, « The
Internet, New Media and Labour Jurisdiction : 1s the Workplace Federally or Provincially
Regulated ? », (2000) 10 E.L.L.R. 99; P. Monahan, supra, note 10, chapitre 12.
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mêmes systèmes et serVIces de comptabilité et de pme, les mêmes systèmes
téléphoniques et, étaient logées dans le même immeuble. De plus, Citylnteractive
rendait plusieurs services à CHUM, que ce soit des services de confection ou
d'administration de sites web ou encore du soutien dans la confection de certaines
émissions de télévision.
Le Conseil a également conclu, de manière subsidiaire, que si ces deux entreprises
n'étaient pas une entreprise unique, les services de télédiffusion sur le web et les
serVIces interactifs de Citylnteractive en faisaient néanmoins une entreprise de
compétence fédérale:
The test for determining whether CityInteractive is an
interprovincial undertaking on its own account boils down to
the question of "what is the ordinary business of
CityInteractive?" The answer to that question leads to the
conclusion that CityInteractive's ordinary business connects
provinces on a regular and continuous basis, rendering it
federal in nature. CityInteractive is not a mere publisher on the
Web. It carries on activities that in effect take television on-line
and the Internet to the air. The scope and complexity of the
Internet as "a network of computer networks interconnected by
means of telecommunications facilities using common
protocols and standards that allow for the exchange of
information between each connected computer" (c. Pinsky,
supra, page 3), and the instantaneous, ubiquitous, and
borderless nature that characterizes digital communications,
lead to the natural conclusion that these activities, viewed
functionally and realistically, bear a clear interprovincial
communication stamp.
In the context of webcasting, CityInteractive is an essentiallink
in the broadcasting chain. CHUM's television operation turns
to CityInteractive to carry its signal to the world over the
Internet. The reverse is also true in the context of on-line chat.
In that case, CityInteractive is an essential link in the
broadcasting chain by providing the digital signal to the
television operation and making the necessary connections to
ensure its on air transmission. The fact that CityInteractive's
signal is carried on the Internet through an ISP does not change
165
the nature of its day-to-day operations for constitutional
purposes.458
Selon nous, ces motifs peuvent porter à confusion compte tenu de l'aspect très
particulier des faits de cette affaire. Cette décision ne doit pas être interprétée comme
voulant dire que toutes les entreprises qui mettent du contenu sur Internet ou qUI
s'occupent de services interactifs Internet relèvent de la compétence fédérale. En
l'espèce, le contenu retransmis via le web était du contenu de radiodiffusion, contenu
qui relevait déjà de la compétence fédérale. Par ailleurs, en ce qui concerne les services
interactifs que le conseil semble considérer comme relevant de la compétence fédérale,
il s'agissait de l'organisation et de l'administration de séances de clavardage qui avaient
lieu dans le cadre d'émissions de télévision. En effet, pendant certaines émissions de
télévision les animateurs communiquaient en direct avec les téléspectateurs et certaines
de ces discussions étaient télédiffusées. Dans ces circonstances, le personnel de
CityInteractive en charge de ces séances de clavardage faisait en fait de la télédiffusion.
En bref, pour les multiples raisons énoncées ci-dessus, nous sommes d'avis que les
fournisseurs de service d'hébergement relèvent en principe de la compétence
provinciale. L'hébergeur ne fait qu'entreposer de l'information de tierces personnes.
Le transport de cette information est assuré par les FAI et les fournisseurs de réseau.
III. Les administrateurs de protocoles Internet: une question théorique
D'abord, il faut mentionner que la compétence constitutionnelle pour légiférer quant
aux administrateurs de protocoles Internet est, pour le Canada, une question plutôt
théorique. En effet, en ce qui concerne les développeurs et utilisateurs des protocoles
nécessaires au fonctionnement d'Internet, compte tenu de la nature décentralisée de ces
intervenants, il serait bien difficile pour le Canada ou toute province de tenter de les
réglementer. Les différents acteurs décidant volontairement d'utiliser les mêmes
protocoles, il est bien évident que le législateur canadien, qu'il soit fédéral ou
458 City-TV (Re), supra, note 456, par. 165-166.
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provincial, n'a pas assez de poids pour imposer ses vues au reste du monde. Quant aux
institutions centralisées telles l'IETF et l'ICANN, leurs sièges sociaux sont situés en
territoire américain. Bien que nous ne désirons pas traiter ici de droit international, il
est bien évident qu'en pratique le Canada n'a pas les pouvoirs lui permettant de
contrôler ces organisations.
Cependant, la question de la caractérisation constitutionnelle de l'ACEI, qui distribue
les .ca et dont le siège social se trouve à Ottawa, pourrait un jour être soulevée. Il aurait
de bons arguments pour soutenir la compétence du Parlement fédéral sur les noms de
domaine en vertu de sa compétence sur les marques de commerce. De plus, comme
nous l'avons vu ci-dessus, le Parlement possède un large pouvoir quant au bon
fonctionnement du réseau et des services offerts par les FAI ce qui pourrait être une
autre source de compétence. Ainsi, le Parlement fédéral est sûrement compétent quant
aux activités de l'ACE!.
IV. La compétence constitutionnelle à l'égard des autres intervenants
Internet
Que ce soit les constructeurs d'équipement, les entreprises de logiciel Internet, les
constructeurs et designers d'application Internet ou les fournisseurs de services
transactionnels, nous sommes d'avis que ces diverses entreprises sont des entreprises
locales qui relèvent de la compétence des provinces.
L'entreprise qui produit, vend ou installe de l'équipement servant aux différentes
entreprises de transport ou de télécommunications reste une entreprise locale relevant
de la compétence des provinces459 . Par exemple, dans l'affaire Construction Montcalm
inc. c. Commission du salaire minimum46o, l'entreprise qui construisait les pistes
d'atterrissage d'un aéroport a été considérée comme une entreprise de compétence
provinciale. Dans Re Canada Labour Code461 , l'entreprise engagée par le CN afin de
459 M. Patenaude, « L'entreprise fédérale », (1990) 31 C. de D. 1195, p. 1207.
460 Construction Montcalm inc. c. Commission du salaire minimum, supra, note 282.
461 Re Canada Labour Code, (1986) 34 D.L.R. (4th) 228 (CAF).
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remplacer les rails de son chemin de fer a été considérée comme une entreprise relevant
d l ' . . 1 462e a competence provmcla e .
Chaque cas sera un cas d'espèce. Bien que les entreprises qui développent
l'équipement informatique ou de télécommunications ou les logiciels nécessaires au
fonctionnement d'Internet devront en principe relever de la compétence provinciale, il
faudra analyser si ces entreprises font partie intégrante d'une entreprise fédérale du
domaine d'Internet. On se rappelle que dans l'affaire Northern Telecom no. l63 la
Cour suprême n'a pas conclu que le service d'installation de Northern Telecom relevait
de la compétence fédérale parce qu'elle était une entreprise d'installation d'équipement
de télécommunications, mais bien parce qu'elle faisait partie intégrante de Bell Canada.
Au même effet, l'entreprise qui produit la marchandise transportée sur des voies de
transport, que ce soit le chemin de fer, le transport routier ou le transport maritime, n'est
évidemment pas de ce simple fait une entreprise de compétence fédérale. Le même
constat est aussi vrai en matière de télécommunications. Par exemple dans l'affaire
Canada (Conseil canadien des relations du travail) c. Paul L'Anglais Inc. 464, la Cour
suprême du Canada a conclu qu'une entreprise qui produisait des émissions de
télévision qu'elle revendait à une entreprise fédérale de télédiffusion relevait de la
compétence des provinces. Dans cette affaire, la Cour suprême a conclu que les
activités de l'entreprise Paul L'Anglais se limitait à la revente de temps d'antenne et à
la production d'émissions et qu'elle ne s'adonnait donc pas à des activités fédérales
telles que « ... la transmission, [... ] l'émission ou [... ] la réception de signes, signaux,
écrits, images, sons ou renseignements. »465 Puis, la Cour a conclu que la production
d'émissions de télévision n'est pas une activité indispensable à l'exploitation d'une
entreprise de radiodiffusion. Si une entreprise qui produit le contenu devant être diffusé
462 Voir aussi notamment les affaires suivantes: Waschuk Pipeline Construction Ltd. v. General
Teamsters, Local 362, [1988] A.J. No 1232 (QL) (Alberta Court of Queen's Bench); Régie des entreprises
de construction du Québec c. Tours de communications Leblanc & Royle Ltée, DTE. 85T-690 (C.S.);
Commission des normes du travail c. Chambly Radios communications cellulaires inc., [2003] R.J.Q. 291
(C.Q.).
463 Supra, note 276.
464Supra, note 393.
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par les entreprises de télédiffusion relève de la compétence des proVInces, une
entreprise qui crée, conçoit ou met en forme le contenu devant circuler sur Internet est
nécessairement de compétence provinciale.
Finalement, mentionnons que dans l'affaire City-TV, le Conseil canadien des relations
industrielles a conclu à bon droit, dans un obiter dictum, qu'en principe les entreprises
qui exerçaient des activités de confection, de mise en forme et de marketing de sites
web relèvent de la compétence des provinces466 .
En bref, toutes les entreprises oeuvrant dans les domaines de la conception ou la
production d'équipement utilisé pour construire le réseau Internet ou pour y accéder et
les entreprises qui mettent en forme ou produisent le contenu devant circuler sur
Internet relèvent en principe de la compétence des provinces.
Titre IV. LA PORTÉE DE LA COMPÉTENCE FÉDÉRALE À L'ÉGARD DES FAI ET
DES FOURNISSEURS DE RÉSEAU
Après avoir conclu que les FAI et les fournisseurs de réseau sont des entreprises
fédérales, alors que les autres intervenants importants, notamment les hébergeurs, sont
des entreprises provinciales, nous étudierons maintenant les conséquences de ces
conclusions quant à l'étendue des pouvoirs conférés au Parlement fédéral par l'alinéa
92(lO)a) de la Constitution. Tout d'abord, nous décrirons l'étendue des pouvoirs
fédéraux découlant de la compétence du Parlement sur les FAI et les fournisseurs de
réseau. En deuxième lieu, nous expliquerons pourquoi les provinces sont titulaires
d'une compétence de principe sur le contenu circulant sur Internet.
465 Id, p. 168-169.
466 City-TV (Re), supra, note 456, par. 164. Cependant, comme nous l'avons déjà mentionné, dans cette
affaire, le tribunal a qualifié l'entreprise de site web et l'entreprise de télédiffusion d'entreprise unique
fédérale puisqu'elles étaient gérées en commun.
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I. La compétence exclusive fédérale quant à l'aspect technique
d'Internet et quant à la nature des services rendus par les
entreprises fédérales
La compétence législative du Parlement fédéral confère à ce dernier le pouvoir de
réglementer l'organisation et le fonctionnement des entreprises qui relèvent de sa
compétence. Les auteurs Brun et Tremblay résument ainsi l'étendue de cette
compétence de la façon suivante:
Ce qui relève des provinces ou du fédéral selon que l'entreprise
est locale ou non, c'est le pouvoir de légiférer relativement à
cette entreprise. C'est le pouvoir, en d'autres termes, d'édicter
des lois dont le caractère véritable est de régir l'organisation de
transport ou de communication en cause. Il permet de
déterminer le statut juridique de l'entreprise, les questions
tarifaires, les honoraires, l'existence et les modalités du service
offert au public ainsi que les rappol1s collectifs de travail [... ]
Ce pouvoir porte en définitive sur l'établissement, la gestion et
l, l' . d l' . 467 ( l' )exp OltatlOn e entrepnse... nous sou 19nons
Certains aspects de la réglementation des entreprises fédérales relèvent de la
compétence exclusive du Parlement fédéral et sont protégés soit par la théorie de
l'entrave, soit par la théorie de l'immunité interjuridictionnelle. Dans les cas où l'une
ou l'autre de ces théories trouve application, les dispositions législatives provinciales
réglementant les aspects immunisés des entreprises fédérales seront soit ultra vires, soit
. l' bl 468mapp Ica es .
En vertu de la théorie de l'entrave, une loi provinciale ne peut aVOIr pour effet de
stériliser ou de paralyser les entreprises relevant de la compétence fédérale. Ainsi, une
467 H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 531-532. Voir également Jean Leclair, « L'étendue du
pouvoir constitutionnel des provinces et de l'État central canadiens en matière d'évaluation des
incidences environnementales », dans Ejan Mackaay et Hélène Trudeau (dir.), L'environnement - À
quel prix?, Montréal, Éditions Thémis, 1995, p. 345, aux p. 364 et s.
468 Lorsqu'une loi provinciale vise spécifiquement et uniquement des entreprises fédérales et qu'elle
entrave ces dernières ou les atteint dans leurs aspects vitaux, la loi sera invalidée. Cependant, dans la
plupart des cas, la jurisprudence met en cause des lois provinciales d'application générale qui visent les
entreprises qu'elles soient fédérales ou provinciales. Dans ce cas, c'est l'applicabilité de la loi qui est
en question. Ainsi, si une loi provinciale entrave ou atteint dans un aspect vital une entreprise fédérale,
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loi provinciale qui aurait pour effet de paralyser les fonctions ou les activités d'une
entreprise fédérale ou d'altérer ses pouvoirs essentiels ne serait pas applicable à cette
entreprise469 . Cette théorie a d'abord été développée afin d'immuniser les compagnies
incorporées en vertu des lois sur l'incorporation des compagnies fédérales, mais a été
étendue aux entreprises qui relèvent de la compétence fédérale en vertu du partage des
compétences47o . Une loi provinciale devra s'immiscer de façon relativement intense
dans le fonctionnement de l'entreprise avant que tribunaux puissent conclure à une telle
entrave ou paralysie471 . La théorie de l'entrave trouve application beaucoup moins
souvent que la théorie de l'immunité interjuridictionnelle des entreprises fédérales.
Dans l'arrêt Commission du salaire minimum e. Bell Canada472 , la Cour suprême a
élargi l'immunité des entreprises fédérales aux aspects qui sont vitaux et aux éléments
essentiels de la gestion ou de l'exploitation de ces entreprises473 . Quels sont ces aspects
qui sont si vitaux ou essentiels à l'entreprise fédérale pour que ceux-ci soient immunisés
contre des lois provinciales? Dans l'arrêt Commission du salaire minimum e. Bell
Canada, la Cour suprême précisait que « ... aIl matters which are a vital part of the
operation of an interprovincial undertaking as a going concern are matters which are
subject to the exclusive legislative control of the federal parliament within s.
91(29) »474. Puis, dans l'arrêt Clarke. Cie des chemins de fer nationaux du Canada, la
Cour suprême précisait que « [l]a responsabilité fédérale fondamentale en matière de
chemin de fer est de planifier, d'établir, de superviser et de gérer la construction et
l'exploitation de chemins de fer, de compagnies de chemin de fer et d'opérations
connexes. »475
la loi sera jugée inapplicable aux entreprises fédérales bien que toujours valide et applicable aux
entreprises provinciales.
469 Multiple Access Ltd c. McCutcheon, supra, note 20 l, p. 184.
470 P. Hogg, supra, note 184, p. 15-26. Voir également: Jean Turgeon, « Les sociétés fédérales et les
entraves des lois provinciales relatives aux sociétés extra-provinciales », 31 C. de D. 1153.
471 P. Hogg, supra, note 184, p. 15-26 et 15-27.
472 Commission du salaire minimum c. Bell Canada, [1966] R.C.S. 767
473Commission du salaire minimum c. Bell Canada, id, p. 774.
474 Id., 772.
475 Clark c. Cie des chemins defer nationaux du Canada, [1988] 2 R.C.S. 680, par. 52.
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En plus de la distinction quant au degré d'intrusion dans l'entreprise, les théories de
l'entrave et de l'immunité interjuridictionnelle se distinguent sous un autre aspect
d'importance. En vertu de la théorie de l'entrave, dès qu'une loi provinciale paralyse
ou stérilise une entreprise fédérale, elle sera jugée inapplicable à cette entreprise. En ce
qui a trait à la théorie de l'immunité interjuridictionnelle, il faut faire une distinction,
parfois peu évidente, entre l'application directe ou indirecte de la loi provinciale en
cause. Si une loi provinciale portant atteinte à un aspect vital d'une entreprise fédérale
a pour objet de s'appliquer directement à cette entreprise fédérale, il faut alors conclure
à l'inapplicabilité de la loi. Au contraire, bien qu'une loi provinciale puisse affecter une
partie vitale ou essentielle d'une entreprise fédérale, cette loi sera néanmoins applicable
à cette dernière si elle n'avait pas comme objet de viser directement les entreprises
fédérales. Ainsi, comme l'expliquent les auteurs Brun et Tremblay:« ... les lois
provinciales qui ne visent pas à contrôler directement une entreprise fédérale peuvent
valablement toucher, par leurs effets accessoires, même les parties vitales d'une telle
. 476
entrepnse. »
Cette distinction a été établie dans l'arrêt Irwin Ta/n . Dans cette affaire, la Cour
suprême a conclu que la législation provinciale en cause, qui interdisait la publicité
visant les enfants, était infra vires de la province. La Cour était par ailleurs d'avis que
cette loi ne paralysait pas les entreprises fédérales de télédiffusion, même si
l'interdiction avait un impact certain sur les revenus des ces entreprises fédérales.
Avant d'aborder cette question de l'entrave, la Cour suprême s'était d'abord interrogée
à savoir si la théorie de l'immunité interjuridictionnelle était applicable. Sous cet
aspect, la Cour a déterminé que l'interdiction de la publicité visant les enfants portait
atteinte à une partie vitale des entreprises fédérales puisque «[n]ul doute que la
publicité télévisée est un élément essentiel d'une entreprise de télédiffusion. »478
Néanmoins, puisque les dispositions de la loi en litige n'étaient pas destinées à
s'appliquer directement aux télédiffuseurs (entreprises fédérales), mais bien aux
476 H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 534. À moins bien sûr qu'il y ait entrave.
477 Irwin toy ltd c. Québec (Procureur général), supra, note 204.
478 Irwin Toy Ltd c. Québec (procureur général), id, par. 26.
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annonceurs (entreprises provinciales), la loi était néanmoins applicable. En effet, la loi
portait atteinte aux entreprises de télédiffusion uniquement de façon indirecte du fait de
1· . 479son app lcatlün aux annonceurs .
Comme le souligne l'auteur Peter Hogg, la Cour suprême a sûrement utilisé cette
interprétation afin d'assouplir les principes constitutionnels qui avaient indûment limité
la capacité des provinces de légiférer en ce qui concerne les entreprises
interprovinciales et internationales de transports et de télécommunications:
Dale Gibson speculates that the Court in Irwin Toy had become
concerned that the vital part test was too tight a restriction on
provincial power over federal undertakings operating within
the province, and "saw this new refinement as a way of
loosening the constraints". Gibson argues that it would have
been much better to do away with ail interjurisdictional
immunity of federal undertakings from provincial laws that do
not threaten the continuing functioning of the undertakings. 1
agree with Gibson that this is the only situation where the
immunity is needed. What we have instead is the vital part
test, which is too broad and too vague, and which is now
needlessly complicated by the direct-indirect distinction.480
Bien que nous n'ayons pas la prétention ni même l'objectif d'être exhaustif, nous
survolerons maintenant différents sujets législatifs qui relèvent de la compétence du
Parlement fédéral du fait de ses compétences sur les FAI et les fournisseurs de réseau.
Nous traiterons des aspects suivants qui, compte tenu de la jurisprudence, relèvent
exclusivement de la compétence fédérale et qui sont immunisés contre l'application des
lois provinciales: les relations de travail, les tarifs et les aspects financiers, la structure
du réseau et les modalités de service. Également, nous discuterons de la compétence
sur la responsabilité civile et les contrats de services relatifs aux FAI et aux fournisseurs
de réseau, sujets qui ne bénéficient pas d'une immunité vis-à-vis des lois provinciales.
479 Id, par. 26.
480 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 15-29 et 15-30.
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A. Les relations de travail
Tout d'abord, lorsqu'un palier de gouvernement est compétent sur une entreprise
donnée, il acquiert le pouvoir de régir les relations de travail de cette entreprise. Par
exemple, au Québec, le Code du travail du Québec48 / est applicable aux entreprises de
compétence provinciale, alors que le Code canadien du travail482 est applicable aux
entreprises de compétence fédérale. De plus, les tribunaux ont décidé que certaines
autres lois provinciales sur les relations de travail, bien qu'applicables aux entreprises
locales, ne l'étaient pas aux entreprises de compétence fédérale483.
Ainsi, les relations de travail des fournisseurs de réseau et des FAI doivent être
soumises aux lois canadiennes du travail. De leur côté, les fournisseurs d'hébergement,
les producteurs d'équipement, les constructeurs et les concepteurs d'application Internet
et les entreprises de logiciels Internet devraient être régies par le droit du travail
provincial.
B. Les tarifs et les aspects financiers
La compétence fédérale sur les fournisseurs de réseau et les FAI accorde d'abord au
fédéral une compétence exclusive relativement aux tarifs des services offerts par ces
entreprises et quant aux aspects financiers de ces dernières. Dans l'arrêt Saskatchewan
Power Corp. c. Trans Canada Pipelines Ltcf84 , la Cour suprême devait se pencher sur
un litige contractuel concernant le niveau des tarifs pouvant être chargés par Trans
Canada Pipelines Ltd, une entreprise exploitant un pipe-line interprovincial. Sans
détour, le juge Martland a confirmé la compétence exclusive du Parlement fédéral pour
légiférer sur les tarifs des services rendus par les entreprises fédérales:
À mon avis, le Parlement a le pouvoir de légiférer à l'égard des
droits et tarifs relatifs à la transmission de gaz par un pipe-line
481 L.R.Q., c. C-27.
482 L.R.C. (1985), c. L-2.
483 Par exemple, la Loi sur la santé et la sécurité du travail, L.R.Q., c. S-2. 1, loi québécoise, n'est pas
applicable à une entreprise qui relève de la compétence fédérale: Bell Canada c. Québec (Commission
de la santé et sécurité du travail), supra, note 204.
484 Saskatchewan Power Corp. c. Trans Canada Pipelines Ltd, [1979] 1 R.C.S. 297.
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interprovincial et peut exiger d'une compagnie exploitant le
pipe-line qu'elle produise des copies de ses contrats de vente de
gaz, car ces documents sont réputés constituer un tarif. Telles
sont les seules questions constitutionnelles soulevées en
l, ' 485espece.
La jurisprudence et la doctrine sont unanimes à reconnaître au Parlement ce pouvoir de
légiférer sur les tarifs des services offerts par des entreprises relevant de la compétence
fédérale486.
Par ailleurs, cette compétence fédérale s'étend de façon générale aux questions visant
les aspects financiers de l'entreprise fédérale. Par exemple, dans l'affaire Téléphone
Guèvremont, affaire dont nous avons amplement traité, une question financière était à la
source du litige constitutionnel. En effet, la Régie des télécommunications du Québec
exigeait de Téléphone Guèvremont le dépôt de documents financiers, et prétendait avoir
l'autorité pour s'immiscer dans divers aspects financiers de l'entreprise. Après avoir
conclu que Téléphone Guèvremont était une entreprise relevant de la compétence
fédérale, la Cour suprême a invalidé ces intrusions dans les questions financières de
l'entreprise.
Le Parlement fédéral est donc compétent pour, notamment, régir les tarifs exigés des
FAI par les fournisseurs de réseau et ceux exigés des internautes par les FAI. Le
CRTC, comme nous l'avons déjà mentionné, réglemente déjà les tarifs imposés aux FAI
indépendants par les entreprises de téléphonie et les câblodistributeurs. Cette
réglementation, à la lumière des principes discutés ci-dessus, est constitutionnelle. Par
ailleurs, si le CRTC le jugeait pertinent, il aurait également compétence pour
réglementer les frais d'abonnement exigés de leurs clients par les différents FAI.
485 Id., par. 33.
486 Voir notamment: Quebec Railway, Light & Power Co. v. Beauport (Town), [1945] S.C.R. 16;
Canadian National Railway Co. v. Newfoundland (Public Utilities Commission), [1976] 2 S.C.R 112;
Ontario v. Canada (Board ofTransport Commissioners), [1968] RC.S. 118; R A. Brait, supra, note
305, p. 70.
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C. La structure physique du réseau
Le Parlement fédéral a compétence sur la structure physique des différents systèmes de
transport et de télécommunications interprovinciaux. Il peut notamment en réglementer
la construction, l'entretien et les modalités techniques de fonctionnement487 .
Dans l'affaire Notre Dame de Bonsecours rendue par le Conseil privé en 1899, Lord
Watson énonçait un principe qui allait être respecté par les tribunaux pour le siècle à
venu:
Accordingly, the Parliament of Canada has, in the opinion of
their Lordships, exclusive right to prescribe regulations for the
construction, repair, and alteration of the railway, and for its
management, and to dictate the constitution and powers of the
488
company ...
Dans l'arrêt Montcalm, la Cour suprême du Canada concluait au même effet que:
... Ies plans du futur aéroport, ses dimensions, les matériaux qui
devront entrer dans la construction des différents bâtiments,
pistes et structures, et autres caractéristiques de ce genre sont,
du point de vue de la législation et indépendamment de tout
contrat, des matières qui relèvent exclusivement du fédéral. La
raison en est que ces décisions auront un effet permanent sur la
structure du produit fini et un effet direct sur ses qualités
fonctionnelles, donc sur sa conformité aux fins de
l, ' . 489aeronautIque.
Dans le récent arrêt Barrie Public Utilities c. Assoc. canadienne de télévision par
câble490 , la Cour suprême a confirmé que le Parlement possède le pouvoir de régir les
modalités d'installation de la structure physique des moyens de télécommunications sur
les voies publiques.
487 Voir notamment Fraser, l.H., « Some Comments on Subsection 92(10) of the Constitution Act, 1867 )),
556 McGilf L.i. 557,582 et les arrêts suivants: Washington v. Grand Trunk Rai/way, (1898) 25 O.A.R.
1898; Madden v. Nelson, [1899] A.C. 626; Grand Trunk Rai/way v. Therrien, (1900) 30 S.C.R. 485;
Canadian Pacific Rai/way v. McDonald, [1923] S.C.R. 155; Reference re: Alberta Rai/ways
Legislation (Alberta), (1913) 48 S.C.R. 9; Courtois c. Cie des chemins defer nationaux du Canada,
[1988] 1 R.C.S. 868.
488 Canadian Pacicfic Rai/way v. Coporation ofNotre Dame de Bonsecours, [1899] A.C. 367, 372 (C.P.).
489 Construction Montcalm inc. c. Commission du salaire minimum, supra, note 282, p. 771.
490 Barrie Public Utilities c. Assoc. canadienne de télévision par câble, [2003] 1 R.C.S. 476.
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Nous pouvons donc conclure que le fonctionnement et les modalités d'installation,
d'entretien et de réparation de l'équipement des fournisseurs de réseau (les câbles, les
routeurs, ) et des FAI (les routeurs, les serveurs essentiels aux transports des
données, ) relèvent de la compétence exclusive du Parlement fédéral.
D. Les modalités de service
Les modalités du service offert par les entreprises de transport et de télécommunications
sont au cœur même de la compétence fédérale; elles font partie intégrante de celle-ci.
Par conséquent, le fédéral jouira d'une compétence exclusive à cet effet. Notamment,
les lois provinciales qui traiteraient directement des modalités des services offerts par
les FAI et les fournisseurs de réseau seraient invalides ou à tout le moins inapplicables à
ces entreprises.
Dans l'affaire Commission du salaire minimum c. Bell Canada, la Cour suprême citant
l'exemple de l'affaire Winner énonce, dans les termes suivants, que les modalités des
services offerts par l'entreprise fédérale ne sont pas du ressort des provinces:
In the Winner case, supra, the regulation of those places at
which passengers of an interprovincial bus line m ight be picked
up or to which they might be carried was held not to be subject
. . 1 1491to proVI11CIa contro.
Dans l'affaire Commission de transport de la communauté urbaine de Québec c.
Canada (Commission des champs de bataille nationaux) 492, la Cour suprême a conclu
qu'une réglementation provinciale qui imposait aux entreprises de transport un système
de permis était inapplicable à une entreprise fédérale de transport. Une telle obligation
aurait soumis l'entreprise fédérale à un contrôle beaucoup trop envahissant de la part
d'un organisme provincial. Comme l'indique la Cour :
491 Supra, note 472, p. 772.
492 Supra, note 204.
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L'application de la législation relative au permis aurait pour
conséquence de soumettre la mise en place, la substance et le
maintien du service fédéral de transport au contrôle largement
discrétionnaire de la Commission des transports et du
gouvernement, alors que ces aspects sont de compétence
fédérale exclusive. Le Règlement est en conséquence
constitutionnellement inapplicable au service fédéral, de même
que les dispositions de la Loi touchant le système de permis.493
De façon similaire, dans l'affaire Kerley v. London494 , la Cour d'appel d'Ontario a
décidé que la province n'était pas constitutionnellement compétente pour empêcher un
chemin de fer fédéral de faire affaires le dimanche495 .
Ainsi, le Parlement du Canada a une compétence exclusive pour légiférer sur les
modalités des services offerts par les entreprises fédérales Internet, c'est-à-dire les FAI
et les fournisseurs de réseau. Cependant, cette compétence exclusive, mettant en cause
la doctrine de l'immunité interjuridictionnelle et écartant l'application des lois
provinciales, s'applique uniquement aux activités qui font partie intégrante de ces
entreprises Internet. Par exemple, dans l'arrêt Air Canada c. Ontario (Régie des
alcools/96 , la Cour suprême a décidé que les compagnies aériennes n'étaient pas
exemptées de la réglementation provinciale découlant du monopole ontarien sur la
vente d'alcool même en ce qui concerne l'alcool acheté à l'étranger et destiné à la
consommation en vol. La Cour a conclu que la réglementation de l'alcool n'affectait
pas une partie essentielle des compagnies aéronautiques.
493 Id., par. 44.
494 Kerley v. London, (1913) 28 O.L.R. 606 (C.A.).
495 Voir aussi l'affaire Aeroguard Co. v. British Columbia, (1998) 78 A.C.W.S. (3d) 1115 (B.C.S.C.) où
la Cour ajugé que la loi provinciale visant les agents de sécurité n'était pas applicable à une entreprise
fédérale s'occupant de la sécurité lors de l'embarquement des passagers à un aéroport. La Cour a
notamment conclu que les éléments suivants ne pouvaient pas relever de la compétence des provinces:
« requiring licensees to be insured or bonded; respecting use of equipment and weapons and the
wearing of uniforms badges and insignia; dictating the nature and extent of services which may be
provided under various types of licences and establishing qualifications and training standards for
holders of various types of licences. » (par. 37).
496 Air Canada c. Ontario (Régie des alcools), [1997] 2 R.C.S. 581
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E. La responsabilité civile
Le principe du double aspect est applicable en matière de responsabilité civile des
entreprises de transport et de télécommunications497 . Il y a là un aspect clairement
provincial puisque la responsabilité civile relève du pouvoir provincial sur les « droits
civils dans la province» (92(13)). Il Y a aussi un aspect fédéral découlant de la
compétence fédérale sur les entreprises de transport et de télécommunications. Ainsi,
les provinces possèdent une compétence générale de principe quant à la responsabilité
civile des entreprises de transport et de télécommunications, alors que le Parlement du
Canada pourra, de façon accessoire à sa compétence en vertu du paragraphe 92(10),
adopter des mesures législatives particulières visant la responsabilité civile de ces
entreprises498.
En effet, il est clairement établi en jurisprudence que le Parlement fédéral peut adopter
diverses mesures législatives afin de réglementer la responsabilité des transporteurs.
Par exemple, dans l'affaire Grand Trunk Railway of Canada v. Canada499, le Conseil
privé a conclu que la disposition législative fédérale qui interdisait aux entreprises de
chemin de fer de recourir à une clause d'exonération de responsabilité pouvait
validement être adoptée par le Parlement fédéral puisqu'il s'agissait d'une mesure
accessoire à la réglementation fédérale sur les entreprises de chemins de fer.
Bien que le fédéral puisse adopter des mesures législatives quant à la responsabilité
civile des entreprises de transport et de télécommunications, il ne faut pas en conclure
que la compétence provinciale en cette matière est exclue. Au contraire, les
dispositions législatives générales provinciales continuent de s'appliquer à la
responsabilité des transporteurs autres que maritimes, comme l'explique la Cour
suprême dans l'affaire Whitbread c. Walley, sous la plume du juge La Forest:
497 Sur la doctrine du double aspect voir de façon générale: G.-A. Beaudoin, supra, note 184, p. 357-359 ;
H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 452-453.
498 Ces différents principes sont confinnés par la Cour suprême dans l'affaire Clark c. Cie des chemins de
fer nationaux du Canada, supra, note 475; H. Brun et G. Tremblay, supra, note 184, p. 490. Voir
également General Motors ofCanada Ltd. c. City National Leasing, supra, note 197.
499 Grand Trunk Railway ofCanada v. Canada, [1907] A.C. 65 Cc.P.).
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La responsabilité délictuelle des propriétaires et exploitants de
chemins de fer, contrairement à celle de ceux qui se livrent à la
navigation et aux expéditions par eau en général, est
déterm inée selon les règles de droit ordinaires et généralement
applicables en matière de négligence, c'est-à-dire selon la "loi
. . l ,,500proVlI1CIa e .
Dans le cas où des dispositions, à la fois provinciale et fédérale, s'appliqueront à une
même situation juridique, il faudra simplement appliquer les principes de conflits de
lois. Lorsqu'il y aura conflit, la disposition provinciale devra nécessairement abdiquer
au profit de la disposition fédérale 501 .
La compétence fédérale en matière de responsabilité civile des entreprises de transport
et de télécommunications n'est cependant pas illimitée, tel que l'a établi la Cour
suprême dans l'arrêt Clark c. Cie des chemins de fer nationaux du Canada502 . Dans
cette affaire, la Cour suprême a conclu que le délai de prescription général de la Loi sur
les chemins de fer 503 n'était pas applicable à une action en responsabilité civile prenant
source dans la common law provinciale. La Cour a interprété la disposition concernant
le délai général de prescription de la Loi sur les chemins de fer comme étant applicable
uniquement aux recours intentés en vertu de cette dernière. En effet, cette disposition a
été jugée ultra vires en ce qui concerne les recours provinciaux généraux. Selon la
Cour, l'adoption de délais de prescription généraux applicables à une action prenant
source dans le droit provincial ne relève pas, à titre principal ou accessoire, de la
compétence du Parlement en vertu du paragraphe 92(10). La Cour s'est exprimée à ce
sujet dans les termes suivants:
Il ne fait aucun doute que la législature du Nouveau-Brunswick
est constitutionnellement corn pétente pour légiférer, comme
elle l'a fait, en matière de délais de prescription généraux, en
application des par. 92(13) et (14) de la Constitution.
500 Whitbread c. Walley, supra, note 190, p. 1300.
501 Voir P. W. Hogg, supra, note 184, p. 16-1 et s.
502 Supra, note 475. Voir une discussion de cette affaire dans Jean Leclair, « L'interaction entre le droit
privé fédéral et le droit civil québécois en matière d'effets de commerce: perspective
constitutionnelle », (1995) 40 McGill L.1. 691, 715 et s.
503 S.R.e. 1970, c. R-2.
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Il ressort clairement des sources que nous venons d'examiner
que les entreprises qui relèvent de la compétence législative
fédérale en vertu du par. 92( 10) ne sont pas de ce fait
soustraites à la compétence législative provinciale de même
qu'elles ne sont pas entièrement régies par l'autorité législative
du Parlement. Bien que le par. 342( 1) de la Loi sur les chemins
de fer se rapporte clairement aux chemins de fer, on ne peut
affirmer qu'une disposition concernant la prescription
applicable à une action pour blessures causées par un train fait
partie intégrante de la compétence fédérale. La responsabilité
fédérale fondamentale en matière de chemin de fer est de
planifier, d'établir, de superviser et de gérer la construction et
l'exploitation de chemins de fer, de compagnies de chemin de
fer et d'opérations connexes. À notre avis, l'établissement de
délais de prescription généraux qui touchent ceux qui sont
blessés en raison de la négligence de l'entreprise de chemin de
fer ne fait pas partie intégrante de cette responsabilité fédérale
fondamentale et n'en est pas assez proche pour répondre au
critère défini dans les arrêts précités. Ces délais de prescription
ne sont pas une partie intégrante de la compétence sur les
chemins de fer mais au contraire, comme le juge La Forest l'a
dit en Cour d'appel (à la p. 294) "une tentative de
restructuration, à l'avantage des entreprises de chemins de fer,
du cadre juridique général qui entoure la propriété et les droits
civils et dans lequel ces entreprises évoluent tout comme
d, . d' .d . " 504autres m IVI us et entreprIses .
En matière d'Internet, la responsabilité civile des divers intervenants quant à la
diffusion d'informations soulève plusieurs questions, notamment en ce qui concerne les
recours en diffamation 505. Pour l'instant, puisque le législateur fédéral est silencieux
quant à la responsabilité des FAI et des fournisseurs de réseau, il faut s'en remettre aux
dispositions générales provinciales concernant la responsabilité civile. Nous
procéderons maintenant à une analyse plus poussée de cette question en considérant la
situation juridique ayant cours présentement au Québec. Plus particulièrement, à titre
d'exemple, nous discuterons de l'applicabilité de l'article 36 de la Loi concernant le
cadre juridique des technologies de l'information506 aux entreprises fédérales du
504 Clark c. Cie des chemins defer nationaux du Canada, supra, note 475, par. 51 et 52.
505 Voir notamment Lilian Edwards, « Defamation and the Internet », dans Lilian Edwards et Charlotte
Waelde (dir.), Law and the Internet, Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 249; G. 1. H. Smith, supra, note
357, p. 171 et s.
506 Supra, note 164.
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domaine d'Internet. Bien que nous nous limiterons à l'article 36 de cette loi, notre
analyse constitutionnelle sera néanmoins applicable à toute autre disposition provinciale
visant les FAI ou les fournisseurs de réseau.
Dans la Loi concernant le cadre juridique des technologies de l'information, le
législateur québécois aborde notamment la question de la responsabilité des
intermédiaires. La loi a, entre autres, comme objectif de limiter la responsabilité des
fournisseurs de réseau et des FAI, tel que prévu à son article 36. En effet, les
fournisseurs de réseau et les FAI répondent assurément à la notion de « prestataire de
services» prévue à l'article 36:
36. Le prestataire de services qui agit à titre d'intennédiaire
pour fournir les services d'un réseau de communication
exclusivement pour la transmission de documents
technologiques sur ce réseau n'est pas responsable des actions
accomplies par autrui au moyen des documents qu'il transmet
ou qu'il conserve durant le cours normal de la transmission et
pendant le temps nécessaire pour en assurer l'efficacité.
Il peut engager sa responsabilité, notamment s'il participe
autrement à l'action d'autrui:
1° en étant à l'origine de la transm ission du document;
2° en sélectionnant ou en modifiant l'information du document;
3° en sélectionnant la personne qui transmet le document, qui
le reçoit ou qui y a accès;
4° en conservant le document plus longtemps que nécessaire
pour sa transmission.
À première vue, la validité constitutionnelle de cette disposition peut porter à
interrogation étant donné que l'article 36 vise spécifiquement la responsabilité civile
d'entreprises fédérales: les FAI et les fournisseurs de réseau. D'abord, il faut préciser
que ce n'est pas parce qu'une disposition législative provinciale vise de façon
particulière les entreprises fédérales, que cette disposition est nécessairement ultra vires
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de la province507 . En effet, la jurisprudence a maintes fois reconnu la validité
constitutionnelle de dispositions législatives qui s'appliquaient spécifiquement à des
entreprises fédérales508 .
Ainsi, afin de déterminer si l'article 36 peut validement être appliqué aux entreprises
fédérales que sont les FAI et les fournisseurs de réseau, il faut premièrement déterminer
si la loi porte atteinte à une partie vitale de l'exploitation des entreprises fédérales 509 .
Selon nous, l'article 36 de la loi n'a pas pour effet d'atteindre les entreprises fédérales
Internet dans un aspect vital de leur exploitation. En effet, nous avons vu que les
tribunaux ont généralement reconnu que les lois provinciales d'application générale
portant sur la responsabilité civile étaient applicables aux entreprises fédérales. Il s'agit
de l'application de la théorie du double aspect. Ensuite, il faut vérifier si l'article 36 a
pour effet d'entraver les entreprises fédérales. En l'espèce, cette disposition n'a
clairement pas pour effet de paralyser les FAI ou les fournisseurs de réseau. Au
contraire, elle facilite l'exécution de leurs activités commerciales en limitant leur
responsabilité. Ainsi, puisque l'article 36 n'entre pas dans le champ de compétence
fédérale exclusif protégé par les théories de l'immunité interjuridictionnelle ou de
l'entrave, et étant donné l'absence de dispositions fédérales contraires, qui seraient en
directe contradiction avec l'article 36 de la loi, cette disposition législative est valide et
applicable aux entreprises fédérales.
507 À cet effet, une confusion peut résulter de la règle constitutionnelle maintes fois réaffirméee selon
laquelle les lois provinciales d'application générale sont en principe valides. Or, la portée générale
d'une loi provinciale (c'est-à-dire le fait qu'une telle loi vise l'ensemble des entreprises fédérales ou
provinciales) n'est qu'un des éléments pertinents permettant de déterminer la validité d'une loi
provinciale. Ce n'est pas parce qu'une loi provinciale est de portée générale qu'elle est nécessairement
valide et ce n'est pas parce qu'une loi provinciale vise de façon spécifique des entreprises fédérales
qu'elle est nécessairement invalide. Voir à ce sujet: P. Hogg, supra, note 184, p. 15-9 et 15-10.
508 Voir P. Hogg, supra, note 184, p. 15-9 à 15-11; 1. Leclair, supra, note 502, p. 731-733.
509 Si la loi ne porte pas atteinte à une partie vitale de l'entreprise elle sera nécessairement applicable à
l'entreprise fédérale (sauf, bien sûr, s'il y a entrave). Si toutefois la loi porte atteinte à une partie vitale
de l'exploitation de l'entreprise fédérale, il y a deux conséquences possibles selon que les effets sont
directs ou indirectes. Voir à cet effet la discussion de l'arrêt Irwin Toy Ltd. c. Québec (procureur
général) au texte accompagnant les notes 204. En l'espèce, nous n'avons pas besoin de traiter de cette
distinction entre les effets directs ou indirects puisque selon nous l'article 36 de la loi ne porte pas
atteinte à une partie vitale d'une entreprise fédérale.
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En bref, selon nous, la Loi concernant le cadre juridique des technologies de
l'information est applicable aux entreprises fédérales. Si une loi fédérale portant sur la
responsabilité des FAI et des fournisseurs de réseau est éventuellement adoptée, il
faudra d'abord tester sa validité en vertu des principes développés dans l'affaire Clark
c. Cie des chemins de fer nationaux du Canada51O •
F. Les contrats de services
Selon nous, les principes discutés ci-dessus en matière de responsabilité civile sont
aussi applicables en ce qui concerne le droit des contrats. Les lois provinciales
générales concernant le droit contractuel sont applicables aux contrats de services
rendus par les entreprises fédérales, dont notamment ceux conclus, d'une part entre les
FAI et leurs abonnés et, d'autre part, entre les fournisseurs de réseau et les FAI. De son
côté, le Parlement fédéral est compétent pour adopter des dispositions législatives visant
ces contrats dans la mesure où, toute comme nous l'avons vu en matière de
responsabilité civile, elles sont relatives de façon intégrante, ou à tout le moins
accessoire, à sa compétence sous 92(lO)a). Par exemple, dans l'affaire Compagnie des
chemins de fer nationaux du Canada c. Canada (Office national des transports/ Il, la
Cour d'appel fédérale a conclu à la constitutionalité des dispositions de la Loi de 1987
sur les transports nationaux 512 fédérale prévoyant un mécanisme d'arbitrage pour
régler des litiges contractuels découlant notamment de contrats de transport ferroviaire.
Comme l'explique la Cour :
Les dispositions d'arbitrage de la LTN 1987 établissent un
moyen de fixer des prix dans des cas spéciaux et, en tant que
telles, font partie intégrante de tout le dispositif législatif choisi
par le Parlement pour réglementer les prix du transport dans le
nouveau contexte économique et commercial qui prévaut à
l'heure actuelle au Canada. Ces dispositions visent
expressément les différends portant sur les prix du transport de
marchandises ou les conditions imposées à leur égard, des
510 Supra, note 475.
511 Compagnie des chemins defer nationaux du Canada c. Canada (Office national des transports),
[1996] 1 C.F. 355 (C.A.).
512 L.R.C. (1985), c. 28 (3e suppl.).
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questions qui font partie intégrante de l'exploitation des
chemins de fer. [... ] Le fait que les questions de prix et de
conditions de transport surviennent au cours ou dans le cadre
de l'exécution d'un contrat privé ne peut avoir pour effet
d'annuler leur importance par rapport à un objectif fédéral
légitime et valable et, pal1ant, de les exclure de la compétence
législative du gouvernement fédéral. 513
Après avoir examiné l'étendue de la compétence fédérale quant aux services rendus par
les entreprises fédérales du domaine d'Internet, nous discuterons maintenant de
l'étendue de la compétence fédérale quant au contenu circulant sur Internet. La question
se pose: existe-t-il en matière d'Internet, tout comme en matière de radiodiffusion et de
câblodistribution, une compétence mur à mur du fédéral en matière de contenu?
II. La distinction contenant-contenu
Les provinces ont une large compétence, notamment en vertu des paragraphes 92(13)
(( la propriété et les droits civils dans la province ») et 92 (16) (( généralement toutes
les matières d'une nature purement locale ou privée dans la province» ), pour
réglementer le contenu de la plupart des moyens de diffusion, que ce soit le contenu des
journaux, des livres, des magasines, du cinéma ou du théâtre514 .
Cependant, en matière de radiodiffusion et de la câblodistribution, les pOUVOIrS des
provinces sont limités par la compétence fédérale exclusive sur le contenu de
l'information circulant par l'entremise de ces moyens de télécommunications.
En matière d'Internet, certains semblent partager une idée préconçue à l'effet que tout
contenu devient de compétence fédérale du simple fait qu'il voyage sur le réseau
Internet. Par exemple, dans son Rapport sur les nouveaux médias515 , le CRTC, bien
qu'il ne discute pas de la question constitutionnelle, semble présumer qu'il a toute la
latitude constitutionnelle nécessaire pour réglementer l'ensemble du contenu circulant
513 Compagnie des chemins defer nationaux du Canada c. Canada (Office national des transports),
supra, note 511, par. 15.
514 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-36 et 22-37; Gil Rémillard, « La compétence législative des
provinces sur le commerce des production cinématographiques », (1979) 39 R. du B. 91.
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sur Internet diffusé sous la forme du son et/ou de l'image. Un autre exemple de cette
croyance est l'adoption de la LPRP. Le Parlement semblait vouloir justifier sa
compétence sur la protection des renseignements personnels notamment par une
prétendue compétence fédérale à l'égard du contenu en général des transactions
commerciales faites par l'entremise du réseau Internet.
Cette idée préconçue selon laquelle le fédéral aurait une compétence exclusive quant au
contenu d'Internet semble prendre source dans l'analogie tracée avec les domaines de la
radiodiffusion et de la câblodistribution. Ces moyens de télécommunications possèdent
des caractéristiques distinctes pouvant expliquer la compétence fédérale exclusive quant
au contenu. Ces caractéristiques ne sont cependant pas partagées par le réseau Internet.
Ainsi, tout comme en matière de presse écrite ou de production cinématographique,
nous sommes d'avis que les provinces sont en principe compétentes pour réglementer le
contenu circulant sur Internet.
A. La compétence fédérale sur le contenu dans les domaines de la
radiodiffusion et de la câblodistribution
Dans l'affaire de la radiocommunication, rendue en 1932, le Conseil privé ne s'est pas
penché sur la question de la compétence constitutionnelle sur le contenu de la
radiodiffusion. Dans cette affaire, seuls les aspects techniques de la radiodiffusion
étaient en litige. La Cour suprême du Canada a abordé cette question pour la première
fois dans l'affaire Capital Cities Communications Inc. c. CRTC 516. Tel qu'énoncé
précédemment, les appelants, trois télédiffuseurs américains, contestaient certaines
décisions du CRTC. En fait, le CRTC permettait au câblodistributeur Rogers de capter
les signaux télévisuels de ces télédiffuseurs américains et de les modifier afin d'en
supprimer les messages commerciaux avant de les retransmettre à ses propres clients.
515 Supra, note 151.
516 Supra, note 265. Voir aussi l'affaire Dionne, supra, note 265, rendue la même journée.
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Les appelants, appuyés par les procureurs généraux de diverses provinces, contestaient
la compétence du Parlement fédéral de réglementer517 le contenu des émissions de
télévision retransmises par les câblodistributeurs. La majorité de la Cour suprême a
rejeté la position des appelants puisque selon elle:
La réglementation du contenu des émissions est inséparable de
la réglementation de l'entreprise qui les reçoit et transmet,
comme partie intégrante d'une opération globale. 518
Dans l'affaire Irwin Toy, la Cour confirmait cette compétence du fédéral sur le contenu
de la radiodiffusion:
Nul doute que la publicité télévisée est un élément essentiel
d'une entreprise de télédiffusion. Les services de publicité de
ces entreprises relèvent donc de la compétence exclusive du
pouvoir fédéral. Il est bien établi que cette compétence s'étend
au contenu de ce qui est diffusé: Re C.F.R.B. and Attomey-
General for Canada, [1973] 3 O.R. 819 (C.A.); Capital Cities
Communications Inc. c. Le Conseil de la Radio-Télévision
canadienne, [1978] 2 R.C.S. 141, et que la publicité représente
. d 519une partie e ce contenu.
Dans l'affaire Re CF.R.B. 52o , citée avec approbation par la Cour suprême notamment
dans l'extrait rapporté ci-dessus, la Cour d'appel de l'Ontario a décidé que la
compétence fédérale en matière de radiodiffusion s'étendait à son contenu intellectuel.
La Cour a ainsi confirmé la validité d'une disposition de la Loi sur la radiodiffusion
adoptée par le Parlement fédéral qui prohibait, le jour d'une élection provinciale et le
jour précédent, la diffusion sur les ondes d'un message à caractère partisan.
La Cour a rejeté l'argument selon lequel une distinction devait être faite entre, d'une
part, l'aspect physique de la radiodiffusion, c'est-à-dire tout ce qui se rapporte à
517 Dans cette affaire, la réglementation fédérale prenait la forme des diverses décisions rendues par le
CRTC.
518 Capital Cilies Communications Inc. c. CRTC, supra, note 265, par. 29. Cette affaire a été citée avec
approbation récemment par la Cour d'appel fédérale dans Genex Communications c. Canada
(Procureur général), [2006] 2 R.C.F. 199, par. 136 (CAF.).
519 Irwin Toy Ltd. c. Québec (procureur général), supra, note 204, par. 26.
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l'équipement, à la transmission et la réception des émissions (le contenant) et, d'autre
part, l'aspect intellectuel, c'est-à-dire le produit final qui est perçu par le téléspectateur
(le contenu). Avant de rejeter cet argument, le juge Kelly l'a résumé de la façon
suivante:
Counsel for the station submitted that the scope ofthat decision
did not embrace the programme content as distinct from the
signal of a broadcast. If 1 understand his argument, the
distinction he seeks to draw would set up two distinct areas in
the field of the regulation and control of broadcasting: one,
confined to the physical means whereby radio communication
is effected; the other composing the sensorily perceptible
content of the communication effected by the use of the
physical means.521
Selon la Cour, les activités de diffusion de contenu ne pouvaient être séparées de
l'entreprise de télédiffusion. La diffusion de contenu étant la seule et unique raison
d'être de l'entreprise, il serait illogique de scinder les activités de diffusion de contenu
de celles du transport de ce contenu. Le juge Kelly s'est exprimé dans les termes
suivants:
Since there is no binding precedent holding that the control and
regulation of the intellectual content is beyond the competence
of Parliament, it would be tlying in the face of ail practical
considerations and logic to charge Parliament with the
responsibility for the regulation and control of the carrier
system and to deny it the right to exercise legislative control
over what is the only reason for the existence of the carrier
system, i.e., the transmission and reception of intellectual
material. 522
Bien que le Parlement fédéral soit compétent quant au contenu intellectuel de la
radiodiffusion et de la câblodistribution, les tribunaux n'ont cependant pas retiré aux
provinces tout pouvoir de réglementer ce contenu. Par le biais d'une interprétation
subtile des principes de droit constitutionnel, la Cour suprême du Canada a permis aux
520 Re CF.R.B. and Attorney-Generalfor Canada, [1973] 3 G.R. 819 (C.A.) (demande d'autorisation
d'appel à la Cour suprême refusée).
521 Id, p. 821.
188
provmces de conserver une importante marge de manœuvre pour régir le contenu
diffusé par les entreprises de radiodiffusion et de câblodistribution.
Dans l'arrêt Irwin Toy Ltd. c. Québec (procureur général) 523 , la Cour suprême explique
l'état du droit sur cette question524 . À la lumière de cet arrêt, nous pouvons conclure
que les provinces peuvent validement réglementer le contenu émanant des différents
fournisseurs de contenu, quelle que soit la méthode utilisée aux fins de diffusion
(radiodiffusion, télédiffusion... ), tant qu'elles ne paralysent pas les entreprises fédérales
de télécommunication et qu'elles ne les atteignent pas, en les visant directement, dans
un aspect vital de leur exploitation.
Dans cette affaire, la Loi sur la protection du consommateur525 , loi adoptée par
l'Assemblée nationale du Québec, interdisait notamment la publicité destinée à des
enfants de moins de 13 ans. La constitutionalité de ces dispositions était attaquée dans
cette affaire notamment au motif que la loi visait l'interdiction de la publicité télévisée,
sujet relevant de la compétence du Parlement fédéral. La Cour suprême a finalement
conclu que la loi était intra vires de la législature provinciale. Pour en venir à cette
conclusion, la Cour a dû préciser et développer les principes constitutionnels généraux
concernant la qualification et l'applicabilité des lois provinciales aux entreprises de
compétence fédérale.
En ce qui concerne l'étude de la validité de la loi, la Cour a conclu que cette loi ne visait
pas les diffuseurs (dont une grande partie relèvent de la compétence fédérale), mais bien
les annonceurs (qui relèvent généralement de la compétence des provinces). La loi
n'était donc pas une loi d'application spécifique visant des entreprises fédérales et elle
était par conséquent valide526 .
522 Id, p. 824.
523 Supra, note 204.
524 Voir aussi l'arrêt Québec (Procureur général) c. Kellogg's Co. ofCanada, supra, note 393.
525 L.R.Q., c. PAO.l.
526 11 semble acquis que si la loi en l'espèce avait visé uniquement ou de façon particulière des entreprises
fédérales, telles les stations de télévision ou de radio, à l'exclusion des autres diffuseurs de compétence
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La Cour est par la suite passée à la deuxième étape de son analyse: l'applicabilité aux
entreprises fédérales de cette loi provinciale d'application générale. Comme nous en
avons discuté précédemment, la Cour suprême a d'abord conclu que la loi touchait un
aspect vital des entreprises de télédiffusion. Or, la loi devait néanmoins s'appliquer à
ces dernières puisqu'elle ne les affectait qu'indirectement. En effet, les véritables cibles
de la législation étaient les annonceurs, des entreprises relevant de la compétence des
provinces. Dans un deuxième temps, la Cour a conclu que cette loi n'entravait pas les
activités des entreprises de télédiffusion.
B. Les distinctions entre Internet et la radiodiffusion ou la
câblodistribution
La compétence fédérale sur le contenu de la radiodiffusion s'étend de façon très large,
et ce, même à des matières purement locales, telles des élections provinciales527 . De
plus, les provinces ne peuvent validement adopter des lois destinées directement aux
entreprises de radiodiffusion afin de réglementer le contenu qu'elles véhiculent528 .
Selon nous, ce courant est propre au contexte de la radiodiffusion et de la
câblodistribution et cette jurisprudence ne devrait pas être appliquée en matière
d'Internet.
Les motifs de la Cour suprême dans l'affaire Capital Cities529 et ceux de la Cour
d'appel de l'Ontario dans l'affaire Re CF.R.B. 53ü étaient tout à fait raisonnables compte
tenu du contexte technologique du temps531. En effet, dans ces deux décisions les juges
provinciale, tels les journaux, la loi n'aurait pas été valide et aurait été déclarée inconstitutionnelle:
voir P. W. Hogg, supra, note 184, p. 22-29. Au contraire, la situation aurait été plus floue si la loi avait
visé tous les diffuseurs (que ce soit les diffuseurs de compétence fédérale ou provinciale) et non pas les
annonceurs, la Cour ne s'étant pas prononcée sur cette question. Selon nous, il s'agirait là encore d'une
loi d'application générale. La loi serait en soi valide, bien qu'il faudrait néanmoins, comme dans tous
les cas, passer à la deuxième étape et s'interroger sur l'applicabilité de cette loi aux entreprises
fédérales.
527 Re CF.R.B. and Attorney-Generalfor Canada, supra, note 520.
528 Irwin Toy Ltd c. Québec (procureur général), supra, note 204.
529 Supra, note 265.
530 Supra, note 520.
531 En ce qui concerne les câblodistributeurs, au moment où ces décisions ont été rendues, ils n'étaient
effectivement que des conduits pour les émissions de télévision et ils ne jouaient aucun autre rôle.
Aujourd'hui, compte tenu de leur double rôle de transporteur et de diffuseur, les fondements de la
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n'ont fait qu'appliquer aux entreprises de radiodiffusion et de câblodistribution le
principe maintes fois établi de l'indivisibilité des entreprises fédérales. Une entreprise
dont les activités sont intégrées ne peut, d'un point de vue constitutionnel, être divisée
en différente partie. En ce qui concerne les entreprises de radiodiffusion on ne peut
distinguer entre les activités de transport des données et les activités de production du
contenu intellectuel. La seule raison pour laquelle les entreprises de radiodiffusion
procèdent à l'émission d'ondes à travers le pays, c'est pour diffuser le contenu qu'elles
ont elles-mêmes produit ou acquis532 . Si l'entreprise n'était pas en affaires pour créer et
contrôler le contenu, il n'y aurait pas d'entreprise de radiodiffusion. Ainsi, les activités
des entreprises de radiodiffusion quant au contenant sont indissociables des activités de
transport de données533 .
En matière d'Internet, il y a une distinction naturelle entre l'entreprise qui agit comme
contenant (les FAI et les fournisseurs de réseau) et les entreprises ou individus qui
agissent comme fournisseurs de contenu. Il est erroné de refuser de distinguer en
matière d'Internet entre le contenant et le contenu, tout comme il serait erroné de
refuser de le faire en matière de téléphonie. Comme l'exprime W.R. Lederman :
Yet must we not at some point make some distinctions between
the medium and the message, between facilities and content, in
favour of sorne provincial jurisdiction? When Jones and
Brown, for instance, make an insurance contract over the
telephone between Kingston and Toronto, the contract of
insurance is governed by provincial law. No one suggests the
contract would be governed by federal law because telephone
facilities of Bell Canada were used, though these facilities are
completely under federal legislative jurisdiction. Likewise, no
one wou Id suggest the contract was under federal law if it were
concluded by an exchange of letters through the post office,
though postal service is exclusively federal. 534
compétence fédérale sur les câblodistributeurs devraient être révisés, bien qu'il est évident que les
câblodistributeurs constituent toujours des entreprises fédérales.
532 S. Wilkie, supra, note 337, p. 59.
533 Reference re National Energy Board Act, (1987) 48 D.L.R. (4th) 596 (CAF.).
534 W.R. Lederman, supra, note 455, p. 384.
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Dans l'arrrêt McAleer c. Canada (Commission canadienne des droits de la
personne) (re Payzant)535, la Division de première instance de la Cour fédérale a, sans
grande analyse, conclu à la compétence du Parlement fédéral pour réglementer le
contenu des communications téléphoniques. Dans cette affaire, une plainte a été
déposée contre McAleer en vertu du paragraphe 13(1) de la de la Loi canadienne sur les
droits de la personne536 (la « LCDP »). Ce paragraphe prévoit que:
Constitue un acte discriminatoire le fait, pour une personne ou
un groupe de personnes agissant d'un commun accord, d'utiliser
ou de faire utiliser un téléphone de façon répétée en recourant
ou en faisant recourir aux services d'une entreprise de
télécommunication relevant de la compétence du Parlement
pour aborder ou faire aborder des questions susceptibles
d'exposer à la haine ou au mépris des personnes appartenant à
un groupe identifiable sur la base des critères énoncés à l'article
3.
McAleer exploitait le Canadian Liberty Net, une organisation qui invitait les gens à
composer un numéro de téléphone qui donnait accès à différents messages
téléphoniques. Le message en cause dans cette affaire propageait la haine contre les
homosexuels. McAleer a notamment plaidé que le paragraphe 13(1) de la LCDP
constituait une ingérence dans la compétence exclusive des provinces en matière de
propriété et des droits civils aux termes de l'article 92 de la Constitution537. Le juge de
la Cour fédérale a rejeté cet argument en mentionnant simplement «...que les
communications en cause en vertu du paragraphe 13(1) de la LCDP sont relayées grâce
"aux services d'une entreprise de télécommunication relevant de la compétence du
Parlement" ... »538 et en citant les affaires Bell Telephoné39 et Alberta Government
Telephones c. (Canada) CRTC54o. Nous sommes d'avis que cette conclusion de la Cour
fédérale était erronée puisque ces affaires ont uniquement discuté de l'aspect technique
535 McAleer c. Canada (Commission canadienne des droits de la
personne) (re Payzant), [1996] 2 C.F. 345.
536 L.R.C. (1985), c. H-6.
537 Id., par. 9.
538 Par. 38. Cette décision a été confinnée par la Cour d'appel fédérale: [1999] A.C.F. no 1095 (QL).
Cependant, la Cour d'appel n'a pas abordé la question de partage des compétences.
539 Supra, note 297.
540 Supra, note 303.
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de la téléphonie et n'ont jamais traité de l'aspect contenu des conversations
téléphoniques. Néanmoins, nous sommes d'avis que le Parlement était effectivement
compétent pour adopté l'article 13(1) de la LCDP, non pas en vertu de sa compétence
sur les entreprises de télécommunications, mais en vertu de sa compétence en droit
criminel (91 (27)) pour interdire la propagande haineuse. Selon nous, la distinction
contenant-contenu doit être appliquée en matière téléphonique tout autant qu'en matière
d'Internet.
John Boon dans un texte datant de 1984 traite du videotext, technologie que nous
pourrions qualifier d'ancêtre de la communication entre ordinateurs. Dans cet article,
Boon conclut qu'il serait logique d'adopter la distinction contenant-contenu en matière
de communication entre ordinateurs:
The CFRB case reasoning that jurisdiction over the message
logically followed jurisdiction over the medium may be sound
with regard to broadcasting where companies provide both
medium and message, but since telecommunications companies
have traditionally only provided a medium for others to use, the
logic may not follow unless it is impractical to regulate the two
independently or if carriers have abandoned the principles of
common carriage and the separation of carriage and content.
Again if independent regulation and cooperation is feasible
perhaps it should be encouraged. Concurrent regulation of the
message function may also be possible.54l
Par ailleurs, la compétence sur le transport du Parlement fédéral n'a pas pour effet de lui
conférer compétence sur les modalités de production de biens transportés. Par analogie,
l'utilisation du réseau Internet pour transmettre du contenu ou procéder à différentes
transactions ne change pas la nature de ce contenu ou de cette transaction. Lorsque le
contenu ou la transaction est de nature locale, ils continuent de relever de la compétence
provinciale même si les données sont transportées sur un réseau de télécommunications
interprovinciale. Comme le mentionnait le juge Melnick dans l'affaire Brenne!, où la
Cour devait caractériser la nature d'une transaction de valeurs mobilières ayant été
541 John Boon, « Telecommunications and the Constitution », (1984-1985) 49 Sask.L.Rev. 69,86.
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effectuée par l'entremise d'un système informatique de communication
interprovinciale (le « CATS »):
ln my view, Alberta Government Telephones does not assist
the petitioners. For example, while clearly CATS could not
exist without the interprovincial and international telephone
communications networks, the latter could certainly exist
without CATS. Furthermore, CATS is simply the mechanics by
which the securities have been traded in this particular
instance. CATS is the "physical equipment" used to consumate
the orders to sell placed in British Columbia. That has not
changed the fundamental nature of the transaction, only the
manner, speed and efficiency by which it is carried out. The
sections of the Securities Act 1 am concerned with are aimed at
the nature of the trade itself, not with how it was carried out.
The most that can be said is that there is an incidental
encroachment (to an extent that 1 find insignificant) into the
federal field of telecommunications by virtue of the fact that,
during the course of the trading transactions, the CATS system
was used. (That is not to be taken as a finding that CATS or
any similar system is an interprovincial or international
1 .. k d k' )54Jte ecommUl1lCatiOns wor or un erta mg. -
En bref, le fédéral peut constitutionnellement légiférer sur le contenu d'Internet en vertu
de l'alinéa 92(lO)a) uniquement lorsqu'il s'intéresse à une question touchant aux
aspects qualité et sécurité des services rendus par les entreprises Internet de compétence
fédérale. Par exemple, nous sommes d'avis qu'une éventuelle loi visant à encadrer les
pourriels543 pourrait être validement adoptée par le fédéral. En effet, bien que ce projet
de loi vise le contenu des courriels en s'attaquant notamment au contenu des courriels
non désirés, ce projet de loi a nécessairement un aspect relatif à la qualité et à la sécurité
des services offert par les FAI. D'abord, la quantité de pourriels distribués a un effet
direct sur le coût et la qualité du service offert par les FAI. En effet, dans son rapport
intitulé Freinons le pourriel : Créer un Internet plus fort et plus sécuritaire, le Groupe
542 Bennett v. British Columbia (Securities Commission), (I 99 1) 82 D.L.R. (4th) 129, p. 158- 159;
confirmé par la Cour d'appel: (I 992) 94 D.L.R. (4th) 339 (voir particulièrement la page 357 des motifs
de cette décision); demande d'autorisation d'appel à la Cour suprême refusée (97 D.L.R. (4th) vii).
543 Voir le texte accompagnant les notes 132 à 134.
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de travail sur le pourriel créé par le gouvernement du Canada a notamment conclu que
la prolifération des pourriels entraîne les conséquences suivantes:
Il est maintenant reconnu que le volume croissant du pourriel a
une influence sur le prix demandé par les entreprises qui
fournissent des services Internet.
[... ]
On constate que, même si le volume de pourriels traditionnels
diminuait, les menaces posées par les nouvelles formes de
pourriel augmenteraient. Ces menaces plus vastes à la sécurité
d'Internet incluent entre autres les logiciels espions, les virus,
l'hameçonnage et les réseaux d'ordinateurs zombies.544
Par ailleurs, selon nous, l'existence d'une quantité exagérée de pourriels aura comme
conséquence de réduire la satisfaction des clients des FAI relativement à leur service
d'accès Internet. Ainsi, puisque la prolifération des pourriels constitue un problème
particulier touchant spécifiquement les services des FAI et des fournisseurs de réseau, le
Parlement fédéral est compétent en vertu de l'alinéa 92(10)a) pour légiférer sur ce sujet.
Le Parlement est compétent pour adopter une loi anti-pourriel, non pas parce qu'il
possède une quelconque compétence sur le contenu circulant sur Internet, mais parce
qu'une telle loi serait relative à la qualité et la sécurité des services offerts par les FAI et
les fournisseurs de réseau.
Il est important de faire les nuances qui s'imposent relativement à cette compétence du
fédéral sur la qualité et la sécurité du service d'accès Internet. Pour que le fédéral soit
compétent, il doit nécessairement exister un lien entre la réglementation et la nature du
système de communication en question. Pour illustrer notre propos, prenons l'exemple
de la LPRP (Loi sur la Protection des renseignements personnels et les documents
électroniques) dont nous avons déjà discuté. La LPRP est applicable à tout
renseignement personnel recueilli, peu importe la manière et les circonstances de cette
cueillette. Selon nous, la compétence fédérale établie à l'alinéa 92(10)a) ne pourrait pas
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valider cette réglementation fédérale simplement parce que les informations sont
recueillies à partir d'Internet. En effet, la réglementation de la cueillette et de
l'utilisation des renseignements personnels recueillis par l'entremise d'Internet ayant
été transmis volontairement par l'Internaute n'est pas liée, directement ou
indirectement, à la nature des services d'accès Internet fournis par les entreprises
fédérales. Effectivement, ces informations volontairement transmises par l'internaute
pourraient être recueillies par l'entremise du porte à porte, du téléphone, suite à un
concours local, par la poste, etc. Il n'y a aucun lien particulier avec la nature du
médium et la cueillette de l'information. Par contre, une loi visant la protection des
renseignements personnels recueillis spécifiquement par des moyens détournés propres
à l'Internet, comme, par exemple, par l'entremise de pourriels, de virus informatiques
ou de l'hameçonnage545 , pourrait validement être adoptée par le fédéral en vertu de
92(10)a). En effet, dans un tel cas, il y a un lien direct avec la cueillette et les
caractéristiques du moyen de télécommunication utilisé pour effectuer cette cueillette.
Selon nous, le fédéral est clairement compétent pour régir les caractéristiques propres à
un moyen de communication, et notamment pour pallier ses failles.
De plus, bien que la compétence de principe sur le contenu circulant sur Internet
revienne aux provinces, le Parlement fédéral possède de larges compétences sur le
contenu découlant de d'autres chefs de compétence (par exemple de sa compétence sur
le droit criminel, dont nous avons discuté, ou de sa compétence sur les affaires
extraprovinciales que nous analyserons dans le prochain chapitre).
544 Groupe de travail sur le pourrie1, Freinons le pourriel : Créer un Internet plus fort et plus sécuritaire,
Ottawa, Industrie Canada, 2005, p. 8 (disponible à http://e-com.ic.gc.ca/epic/internet/inecic-
ceac.nst/fr/h gv00317f.html).
545 L'hameçonnage est définie de façon suivante par le vocabulaire d'Internet de l'Office québécoise de la
langue française à
http://www.olf.gol!v.qc.ca/ressollrces/bibliotheqlle/dictionnaires/Internet/fiches/88697IO.html: « Envoi
massif d'un faux courriel, apparemment authentique, utilisant l'identité d'une institution financière ou
d'un site commercial connu, dans lequel on demande aux destinataires, sous différents prétextes, de
mettre à jour leurs coordonnées bancaires ou personnelles, en cliquant sur un lien menant vers un faux
site Web, copie conforme du site de l'institution ou de l'entreprise, où le pirate récupère ces
informations, dans le but de les utiliser pour détourner des fonds à son avantage. »
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Quel est le véritable impact de cette compétence provinciale de principe sur le contenu
comparativement à celle détenue par les provinces en matière de radiodiffusion?
Comme nous l'avons décrit, en matière de radiodiffusion, les provinces ne peuvent
directement légiférer sur les entreprises fédérales, tout en affectant une partie vitale de
cette entreprise. En matière d'Internet, les entreprises rendant le contenu disponible
sont de compétence provinciale. Les provinces peuvent donc légitimement légiférer
spécifiquement quant au contenu diffusé par les fournisseurs de serVIces
d'hébergement. Par ailleurs, alors que le fédéral peut légiférer sur le contenu diffusé
par l'entremise de la radiodiffusion en s'appuyant uniquement sur sa compétence en
vertu de 92(10)a), en matière d'Internet, il devra s'appuyer sur un autre chef de
compétence. À défaut, les dispositions législatives fédérales seront ultra vires.
La compétence provinciale de pnnCIpe sur le contenu d'Internet sera limitée par le
principe constitutionnel de l'application territoriale des lois provinciales. Nous
discuterons notamment de cette question dans le prochain chapitre puisque nous y
traiterons de l'aspect territorial du partage des compétences.
CHAPITRE IV: LE PARTAGE DES COMPÉTENCES ET LES
DIVERSES MANIFESTATIONS DE
L 'EXTRATERRITORIALITÉ
Il a souvent été mentionné qu'Internet n'a pas de frontières 546 . Par exemple, le contenu
diffusé sur un site web peut généralement être consulté à partir de n'importe où dans le
monde, pourvu qu'un ordinateur et une connexion Internet soient disponibles. Puisque
par nature les communications Internet traversent souvent les frontières des provinces,
l'étendue des pouvoirs législatifs des gouvernements sur les activités extraprovinciales
jouera un rôle important dans le partage des compétences relatif à Internet. Nous
énumérons ci-dessous trois situations types qui permettent d'illustrer notre propos:
Exemple 1. Une entreprise exerçant ses activités en Ontario vend à même son
site web des logiciels. Un consommateur québécois se procure un de ces
logiciels, par l'entremise d'Internet, à partir de sa résidence au Québec. Quelle
est l'assemblée législative compétente pour réglementer cette transaction
commerciale? Est-celle de l'Ontario ou du Québec? Est-ce les deux? Si le
Parlement fédéral le jugeait pertinent pourrait-il réglementer cette transaction
puisqu'elle a été conclue dans plus d'une province? Si oui, dans quelle mesure?
Exemple 2. Au Québec, la Charte sur la langue jrançaise547 prévoit à son article
52 que les publications commerciales doivent être rédigées en français. Ainsi,
un site web commercial doit nécessairement être doté d'une version française.
Quelle est l'étendue territoriale de cette obligation? Peut-elle s'appliquer à tous
546 Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 1 et 2.
les sites web accessibles aux internautes Québécois?
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S'applique-t-elle
uniquement aux sites web des entreprises qui ont une place d'affaires au
Québec? Qu'en est-il si le serveur d'une compagnie étrangère est situé au
Québec, mais que l'entreprise n'y exerce aucune activité commerciale548?
Exemple 3. L'article 248 de la Loi sur la protection du consommateur549 du
Québec interdit la publicité commerciale destinée aux enfants de moins de treize
ans. Dans quelle mesure cette interdiction est-elle applicable à un site web
d'une entreprise située à l'extérieur du Québec? Si l'entreprise étrangère fait
affaires au Québec, est-ce que la loi s'applique à son site web? Encore une fois,
qu'en est-il si le serveur de la compagnie en question est situé au Québec, mais
que l'entreprise n'y exerce aucune activité commerciale? S'il le jugeait
opportun, est-ce que le Parlement fédéral pourrait interdire la publicité destinée
aux enfants sur tous les sites web canadiens afin de pallier les limites découlant
du principe de la territorialité des lois provinciales?
Il s'agit là de quelques exemples qui montrent la complexité juridique du sujet. Il serait
prétentieux de tenter d'offrir dans le présent texte des solutions arrêtées aux nombreux
problèmes que soulève Internet en cette matière. Nous nous contenterons de discuter
des principes généraux qui seront, selon nous, applicables à Internet et d'offrir certaines
pistes de solution.
Premièrement, nous analyserons les pouvoirs des provinces de légiférer au-delà de leurs
frontières en matière d'Internet. En vertu du principe de la territorialité des lois
provinciales, une loi provinciale sera applicable à une activité qui se déroule en partie à
547 L.R.Q., c. C-I!.
548 Sur l'application de la Charte sur la langue française, voir par exemple Québec (Procureur général)
c. Hyperinfo Canada inc., J.E. 2002-199 (C.Q.) où la Cour du Québec ajugé que la Charte sur la
langue française s'appliquait au site web d'une entreprise ayant son siège social et sa place d'affaires au
Québec. Le juge de la Cour du Québec a rejeté les arguments du défendeur à l'effet que cette loi ne
devrait pas être appliquée à son site web parce que la presque totalité de ses clients étaient américains et
que son site web contenait la mise en garde suivante: « Les produits et les services sur ce site web ne
sont pas disponibles aux résidants du Québec dus à "la Charte de la langue française". »
549 L.R.Q., c. PAO.!.
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l'extérieur de la province ou à une personne qui se trouve dans une autre proVInce
seulement si la province possède un «lien suffisant» avec cette activité ou cette
personne. Par exemple, cette exigence rendra, dans certains cas, les lois du Québec
inapplicables à du contenu disponible sur Internet, alors même que plusieurs québécois
ont accès à ce contenu.
Deuxièmement, nous étudierons les compétences fédérales sur le commerce et les
activités interprovinciales ou internationales. D'abord, comme nous l'avons déjà
mentionné, le parlement fédéral est compétent pour réglementer le commerce
interprovincial et international (91(2)). Par ailleurs, les communications Internet de
nature non commerciale qui traversent les frontières des provinces seront également
soumises, dans une certaine mesure, à la compétence du Parlement fédéral.
Titre J. L'ApPLICATION EXTRATERRITORIALE DES LOIS PROVINCIALES
Le paragraphe introductif de l'article 92 de la Constitution prévoit que « [dlans chaque
province la législature pourra exclusivement faire des lois relatives aux matières
tombant dans les catégories de sujets ci-dessous énumérés ... (nous soulignons)>>. À son
paragraphe 92(13), la Constitution prévoit que « [l]a propriété et les droits civils dans la
province. (nous soulignons)>> sont de compétence provinciale. Le paragraphe 92(16)
précise que les provinces sont compétentes sur « généralement toutes les matières d'une
nature purement locale ou privée dans la province. (nous soulignons)>> En conséquence,
« [i]l est bien établi qu'une province n'a pas le pouvoir d'édicter des lois ayant une
portée extraterritoriale. »550
Néanmoins les lois provinciales peuvent avoir des effets extraprovinciaux, sans aVOIr
une portée extraterritoriale. La Cour suprême a énoncé qu'une loi provinciale
respectera le principe de territorialité des lois, et donc sera valide, si elle possède à tout
le moins un « lien suffisant» avec la province ayant adopté la loi.
550 Uni/und Assurance Co. c. Insurance Corp. ofBritish Columbia, [2003] 2 R.C.S. 63, para. 50. Voir
également Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473, par. 26.
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A. La règle de la territorialité des lois provinciales: le test du lien suffisant
Le Conseil privé et la Cour suprême ont traité à quelques reprises de la question des
limites territoriales des lois provinciales55 1. Les diverses règles établies dans ces
décisions semblent parfois inconséquentes et sans ligne directrice552 . Dans deux
affaires récentes, la Cour suprême a eu l'occasion de se pencher à nouveau sur la
question et de développer un cadre d'analyse. Examinons d'abord les faits de ces deux
affaires.
Les faits de l'arrêt Unifund Assurance Co. c. Insurance Corp. of British Columbia553
mettent en cause un accident survenu en Colombie-Britannique entre un résident de
cette province (le responsable de l'accident) et deux résidents de l'Ontario. Une loi
ontarienne prévoyait que l'assureur du responsable de l'accident devait assurer
compensation des sommes versées aux victimes par leurs propres assureurs. La Cour
devait décider si cette loi ontarienne était constitutionnellement applicable à une
compagnie d'assurance n'exerçant aucune activité en Ontario pour un accident survenu
en Colombie-Britannique554. La Cour, à la majorité, a finalement conclu qu'il n'existait
pas de lien suffisant entre la loi ontarienne et les événements en cause pour que cette loi
soit constitutionnellement applicable.
Les faits de l'arrêt Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée555 ont été
résumés comme suit par le juge Major qui écrivait pour une Cour unanime:
La Tobacco Damages and Health Care Costs Recovery Act,
S.B.e. 2000, ch. 30 (la « Loi »), autorise le gouvernement de la
Colombie-Britannique à poursuivre un fabricant de produits du
551 Voir notamment: Royal Bank v. R., [1913] A.C. 283; Ladore v. Benet!, [1939] A.C. 468; Manitoba
(Procureur general) c. Burns Food Ltd., [1975] 1 R.C.S. 494; lnterprovincial Co-operatives Lld. c.
Dryden Chemicals Ltd.., [1976] 1 R.C.S. 477; R. c. Thomas Equipment, [1979] 2 R.C.S. 529; Renvoi
relative à Upper Churchill Water Rights Reversion Act, 1980 (Terre-Neuve), [1984] 1 R.C.S. 297;
Global Securities Corp. c. Colombie-Britannique (Securities Commission), supra, note 188.
552 Vaughan Black et A. Wayne MacKay, « Constitutional Alchemy in the Supreme Court: Hunt v. T & N
pic », (1994) 5 N.JCL. 79,84-85.
553 Unifund Assurance Co. c. lnsurance Corp. ofBritish Columbia, supra, note 550.
554 Unifund Assurance Co. c. lnsurance Corp. ofBritish Columbia, id., par. 22.
555 Supra, note 550.
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tabac en vue de recouvrer les dépenses engagées par le
gouvernement au titre des soins de santé pour le traitement des
personnes exposées à ces produits. La responsabilité découle
de l'exposition de ces personnes à des produits du tabac parce
que le fabricant aurait manqué à une obligation qu'il avait
envers la population en Colombie-Britannique, et de
l'engagement, par le gouvernement de cette province, de
dépenses au titre de soins de santé pour le traitement des
maladies ainsi causées.556
Les appelants prétendaient notamment que cette loi était ultra vires de la province de la
Colombie-Britannique du fait qu'elle s'étendait au-delà des limites territoriales de la
province. La Cour a conclu que l'objet véritable de la loi, le remboursement des frais
médicaux encourus pour soigner des résidants de la Colombie-Britannique, était
suffisamment lié à la province, cela malgré les eftèts incidents de la loi qui affectaient
les activités de fabrication de cigarettes qui avaient eu lieu à l'extérieur de la province.
Nous passons maintenant à l'analyse des principes énoncés par la Cour dans ces deux
affaires.
D'abord, dans l'arrêt Unifund Assurance, la Cour précise qu'il faut, comme dans tout
litige portant sur le partage des compétences, déterminer le caractère véritable de la loi
en cause. Il faut ensuite vérifier si le caractère véritable de la loi respecte les limites
territoriales de la province557 . Selon la Cour, lorsque l'objet de la loi est tangible et qu'il
se trouve dans la province, l'analyse est très simple: le caractère véritable de la loi
respecte les limites territoriales de la province558 . La Cour n'a pas expliqué ce qu'elle
entendait par la notion d'objet tangible, outre la mention qu'il s'agit de choses
observables physiquement 559. On peut penser que les biens physiques et les personnes
physiques (la question est plus controversée en ce qui concerne les personnes morales)
tombent notamment sous cette catégorie. En matière d'Internet, le sujet sera beaucoup
plus souvent intangible étant donné que les lois viseront des communications qui ne
sont pas observables physiquement.
556 Id., par. 1.
557 Uni/und Assurance Co. c. Insurance Corp. ofBritish Columbia, supra, note 550, par. 36.
558 Id.
559 Id., par. 30.
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En second lieu, si l'objet véritable de la loi ne vise pas des choses tangibles, l'analyse
de la validité ou de l'applicabilité de la loi provinciale devient beaucoup plus complexe.
Il faut déterminer s'il existe un lien suffisant entre l'objet de la loi et la province56o .
Dans l'arrêt Unifùnd Assurance, le juge Binnie a établi le test suivant afin de déterminer
l'existence ou non de ce lien suffisant:
L'examen de l'applicabilité du point de vue constitutionnel peut
s'articuler autour des propositions suivantes:
1. La limitation territoriale de la portée du pouvoir de
légiférer des provinces empêche les lois d'une province de
s'appliquer aux affaires qui ne présentent pas de lien
suffisant avec cette dernière.
2. Le caractère "suffisant" du lien dépend du rapport qui
existe entre le ressort ayant légiféré, l'objet du texte de loi
et l'individu ou l'entité qu'on cherche à assujettir à celui-ci.
3. L'applicabilité d'une loi provinciale par ailleurs valide à un
défendeur de l'extérieur de la province concernée est
fonction des exigences d'ordre et d'équité qui sous-tendent
nos structures fédérales.
4. Comme ils visent une finalité, les principes d'ordre et
d'équité sont appliqués d'une manière souple, en fonction
de l'objet de la loi. 561
Afin de déterminer si une loi provinciale peut s'appliquer à une personne ou à des
activités à l'extérieur des limites des frontières de la province, le tribunal devra donc en
premier lieu établir l'existence d'un lien suffisant entre la province et les activités ou la
personne en cause.
Il est pertinent de noter que dans cet arrêt Unifund Assurance la Cour suprême reconnaît
implicitement l'utilité de la jurisprudence portant sur le droit international privé62 .
560 Id., par. 36.
561 Id., par. 56. Ce test développé par le juge Binnie n'est en fait que l'évolution logique des affaires
Morguard investments Itd. c. De savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077, Hunt c. T&N pIc, [1993] 4 R.C.S. 289
et Tolofson c. Jensen, [1994] 3 R.C.S. 1022.
562 En effet, le juge Binnie prend fortement appui sur des principes et des décisions de droit international
privé afin d'illustrer le critère du « lien suffisant ». Voir notamment ses motifs aux par. 65-66 et 80.
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Ainsi, la Cour vient confirmer les propos tenus par le juge Pigeon dans l'arrêt
Interprovincial Co-operatives Ltd. c. Dryden Chemicals Ltd. :
En déterminant ce qui est "dans les limites d'une province", les
tribunaux doivent évidemment s'appuyer sur les décisions
rendues en matière de droit international privé.563
Nous croyons nécessaire de faire une pause afin d'expliquer les distinctions entre le
principe de la territorialité des lois en vertu de l'article 92 de la Constitution et le droit
international privé.
Comme nous venons de l'expliquer, le principe de la territorialité des lois provinciales
est un principe constitutionnel qui découle du texte de l'article 92 de la Constitution.
Tel qu'établi par la Cour suprême, une loi provinciale respectera le principe de la
territorialité et sera donc constitutionnelle si la personne, l'activité ou la chose
réglementée possède un lien suffisant avec la province.
De son côté, le droit international privé est le domaine du droit qui détermine la loi
applicable et le tribunal compétent dans les litiges qui contiennent certains éléments
d'extranéité. Le droit international privé possède deux branches principales: les
conflits de lois et les conflits de juridictions. Premièrement, la notion de conflit de lois
réfère aux principes juridiques permettant d'identifier le droit étatique devant
s'appliquer dans un litige qui comporte des éléments d'extranéité. Deuxièmement, la
notion de conflit de juridictions réfère au domaine du droit international privé qui traite
de la compétence internationale des tribunaux. Les principes applicables en matière de
conflit de juridictions prennent source dans la common law et, au Québec, dans le Code
Dans l'arrêt Hunt c. T&N pIc, id, la Cour suprême avait rappelé qu'il fallait cependant s'inspirer avec
prudence des règles de droit international.
563 Interprovincial Co-operatives Ltd c. Dryden Chemicals Ltd, supra, note 55 l, p. 513. Le recours au
droit international privé, comme point de départ de l'analyse constitutionnelle en matière de
territorialité des lois provinciales n'était pas un choix qui allait nécessairement de soi. En effet
plusieurs auteurs ont critiqué une telle approche. Voir par exemple: Noemi Gal-Or, « ln Search of
Unity in Separateness : Interprovincial Trade, Territory and Canadian Federalism », (1997- 1998) 9
N.J CL. 307, 325-326 et R.E. Sullivan, « Interpreting the Territorial Limitations on the Provinces »,
(1985) 7 S. CL.R. 51 l, 543. Voir aussi les motifs du juge LeBel, dissident, dans l'arrêt du Tarif22,
Internet, supra, note 22.
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civil du Québec564 . Le test développé en common law afin de décider si un tribunal est
compétent pour entendre un litige consiste à déterminer s'il existe un « lien réel et
substantiel» entre le litige et la province où siège ce tribunal.
Selon les motifs du juge Binnie dans l'arrêt Unifund Assurance Co. c. lnsurance Corp.
ofBritish Columbia565 , le test du « lien suffisant» du principe de la territorialité des lois
provinciales est un peu plus exigeant que le test du « lien réel et substantiel» applicable
en matière de conflit de juridictions, l'une des branches du droit international privée.
Comme l'explique le juge Binnie :
Le lien requis doit présenter un caractère plus ou moins étroit
selon la sorte de compétence invoquée. Un lien insuffisant pour
soutenir l'application d'une loi de nature réglementaire peut
néanmoins constituer un "lien réel et substantiel" permettant
aux tribunaux de la province de se déclarer compétents dans un
litige donné. Cela se produit régulièrement. S'étant d'abord
déclarés compétents, les tribunaux appliquent ensuite le droit
de l'autre province en recourant aux principes de règlement des
différends régissant les problèmes de conflit de lois. Ainsi,
dans l'affaire T%fson, il existait un lien suffisant entre la
Colombie-Britannique et les parties pour que les tribunaux de
cette province puissent connaître de l'affaire, mais il a été jugé
que le droit de la Saskatchewan devait s'appliquer pour
déterminer l'issue du litige.566
Dans l'arrêt Unifund Assurance, la Cour se contente de la formule suivante pour définir
la notion de « lien suffisant »: « L'existence d'un "lien suffisant" dépend du rapport qui
existe entre le ressort ayant légiféré, l'objet du texte de loi en cause et les personnes
qu'on entend assujettir à celui-ci. (en italique dans l'original)>>567 Comme l'illustrent
les propos suivants du juge Binnie, le degré de rattachement nécessaire variera
considérablement d'un domaine de droit à l'autre:
564 Les règles en matière de reconnaissance et d'exécution de jugements se trouvent aux articles 3134 à
3168 c.c.Q.
565 Supra, note 550.
566 Id., par. 80.
567 Id., par. 56.
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Il ressort de la jurisprudence que différents degrés de
rattachement à la province ayant légiféré peuvent être requis
selon l'objet du différend. L'arrêt Broken Hill était une affaire
fiscale. En matière de divorce, le simple fait pour les parties
d'avoir une résidence dans un ressort était considéré, en
cornmon law, comme un "lien" insuffisant. On exigeait qu'elles
y aient leur domicile réel [... ] Dans un autre contexte, "[l]e seul
fait de traverser l'espace aérien au-dessus du Manitoba" ne
constituait pas un "lien" suffisant avec la province pour justifier
l'imposition d'une taxe provinciale "dans les limites de la
Province" [... ] Pourtant, dans les affaires de responsabilité du
fabricant, la présence du fabricant défendeur dans le ressort
n'est pas considérée nécessaire. Est considéré comme suffisant
le lien que constitue le fait pour l'intéressé d'expédier
sciemment des marchandises dans le ressort ayant légiféré tout
en s'attendant raisonnablement qu'on les y utilisera: Moran c.
Pyle National (Canada) Ltd., [1975] 1 R.C.S. 393, p.409.
Dans un autre contexte, celui de l'affaire R. c. Thomas
Equipment Ltd., [1979] 2 R.C.S. 529, l'exigence requérant
l'existence d'un "lien" aux fins d'assujettissement au régime de
réglementation a été satisfaite lorsque l'entreprise accusée, qui
résidait dans une autre province, a non seulement vendu ses
produits (lesquels n'étaient pas défectueux) dans le ressort
ayant légiféré, mais a également embauché un représentant
local pour les y promouvoir. Dans chacun de ces arrêts, la Cour
a évalué, à la lumière de l'objet du texte de loi en cause, le lien
entre le ressort ayant légiféré et l'individu ou l'entité de
l'extérieur de la province qu'on entendait réglementer afin de
déterminer si le lien était "suffisant" pour étayer la validité ou
l'applicabilité de la loi en question.568
Comme on peut le constater, une très grande marge de manœuvre est laissée aux
tribunaux afin d'interpréter la notion de « lien suffisant ».
Par ailleurs, la Cour a accordé encore plus de souplesse au test de la territorialité des
lois provinciales en recourant aux notions d'ordre et d'équité. Ainsi, les tribunaux
pourront déclarer une loi constitutionnellement inapplicable, même en présence d'un
lien suffisant entre l'objet du litige et la province ayant légiféré, lorsque les exigences
d'ordre et d'équité qui sous-tendent les structures fédérales du Canada l'exigeront.
568 Id., par. 65.
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Ce critère d'ordre et d'équité semble avoir été adopté pour différentes raisons. D'abord,
il offre une solution valable afin de régler les cas de conflits réels entre deux lois
provinciales qui posséderaient toutes deux un lien suffisant avec un litige particulier569 .
De plus, l'ordre et l'équité visent à protéger le citoyen canadien contre la possibilité
d'être soumis de façon injuste à une pluralité de lois provinciales pour une même
situation. Comme l'explique le juge Binnie:
Au sein de la fédération canadienne, la courtoisie commande
qu'on adhère aux "principes d'ordre et d'équité, des principes
qui assurent à la fois la justice et la sC1reté des opérations" [... ]
Comme l'a expliqué le juge La Forest dans l'arrêt Tolofson,
précité, p. 1051 :
Bien des activités qui se déroulent à l'intérieur d'un
État ont nécessairement une incidence dans un autre
État, mais il faut éviter une multiplicité d'exercices
concurrents du pouvoir étatique à leur égard.
[00 .]
L'équité envers les défendeurs de l'extérieur de la province est
également un facteur important à considérer au sein de la
fédération. En l'espèce, si l'intimée a raison, l'appelante serait
tenue de se soumettre aux régimes d'assurance de chaque
province ou État revendiquant quelque intérêt assuré à l'égard
des répercussions économiques de l'accident en Colombie-
Britannique, par suite d'obligations financières que les
législateurs de ces ressorts auraient jugé bon, pour une raison
d,· , 1 " . d' 570ou une autre, Imposer a eurs propres societes assurance.
Également, le critère d'ordre et d'équité aurait un objectif économique. Comme le
mentionne le juge Binnie: «"[1]1 faut éviter" de tels "exercices concurrents"
569 Le principe constitutionnel de la prépondérance fédérale apporte une solution aux conflits entre les lois
fédérales et les lois provinciales. Jusqu'à maintenant aucune solution n'avait été clairement établie en
cas de conflit réel entre deux lois adoptées par deux provinces différentes. Le juge Binnie semble
préoccupé par la possibilité, compte tenu de l'interprétation souple du principe d'application territoriale
des lois provinciales, de voir surgir de tels conflits (par. 68-69). Selon nous, en cas de conflit réel entre
deux lois provinciales, l'ordre et l'équité commanderaient sûrement l'application de la loi possédant le
lien le plus substantiel avec le litige.
570 Uni/und Assurance Co. c. Insurance Corp. ofBritish Columbia, supra, note 550, par. 94-96.
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d'établissement de régimes [provinciaux] de réglementation. Ces incertitudes en matière
de réglementation nuisent à l'efficience économique. »571
En bref, les décisions Unifund Assurance et Imperial Tobacco sont très intéressantes
puisqu'elles établissent un cadre d'analyse, au-delà de la simple théorie du caractère
véritable, permettant de déterminer la validité et l'applicabilité territoriale des lois
provinciales. Cependant, le critère du lien suffisant et les principes d'ordre et d'équité
offrent, pour l'instant, peu de certitude. Néanmoins, en s'appuyant sur les règles déjà
développées en matière de droit international privé572 et à la lumière des décisions qui
seront rendues dans le futur, nous sommes confiant qu'un certain degré de certitude
pourra être atteint. Par ailleurs, la grande souplesse des principes en cette matière
favorise le développement de règles adaptées aux différents domaines du droit. En effet,
par exemple, les liens de rattachement nécessaires afin de conclure à la compétence
d'une province en matière familiale ne sont pas nécessairement transposables au
domaine d'Internet. De plus, chaque application d'Internet (diffusion sur le web,
commerce électronique, courriel, etc.) pourrait donner lieu à l'utilisation de liens de
rattachement différents.
Dans la partie qui suit, nous discuterons de principes qui seront sûrement utiles afin de
déterminer l'applicabilité territoriale des lois provinciales réglementant Internet.
B. Les règles applicables à la territorialité des lois en matière d'Internet
Le point de départ de l'analyse de l'application territoriale des lois provinciales à
Internet consiste à se référer aux enseignements de la Cour suprême du Canada dans
l'arrêt Tarif 22, Internet573 . Dans un deuxième temps, nous analyserons la
jurisprudence américaine portant sur la compétence internationale des tribunaux sur des
litiges impliquant Internet. La jurisprudence américaine a notamment développé
571 Id., par. 71.
572 Pour une étude de l'application des règles de droit international privé à Internet, voir J.-G. Castel,
« The Internet in Light of Traditional Public and Private International Law Principles and Rules
Applied in Canada », (2001) 39 Cano YB./nt.L 3.
573 Supra, note 22.
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différents tests permettant d'établir la présence d'un lien minimal entre un État et une
communication Internet. Ces tests pourront s'avérer utiles aux tribunaux canadiens.
1) Le point de départ: l'arrêt du Tarif22, Internet
L'affaire du Tarif 22, Internet574 a débuté en 1995 lorsque la Société canadienne des
auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (<< SOCAN575 ») a demandé, en vertu de la
Loi sur le droit d'auteur, à la Commission du droit d'auteur d'homologuer le Tarif 22.
Ce Tarif prévoyait que différents intervenants d'Internet (tels que les FAI et les
hébergeurs de site web) devaient verser des redevances à la SOCAN pour les œuvres
protégées transmises ou hébergées par l'entremise de leurs installations, peu importe la
provenance géographique de ces œuvres.
La Cour suprême devait décider dans quelles circonstances une communication Internet
se produisait « au Canada» afin de déterminer l'étendue territoriale de la Loi sur le
droit d'auteur. En principe, le Parlement canadien n'a aucune limitation territoriale
pour l'application de ses lois. Cependant, à moins d'une indication contraire de la part
du législateur, les lois fédérales doivent s'interpréter comme n'ayant pas une portée
extraterritoriale. Comme l'explique le juge Binnie :
Même si, contrairement aux législatures provinciales, le
Parlement du Canada a le pouvoir d'adopter une loi ayant une
portée extraterritoriale, en l'absence d'un libellé clair ou d'une
déduction nécessaire à l'effet contraire, il est présumé ne pas
avoir voulu le faire. Il en est ainsi parce qu'« [é]tant donné la
facilité de voyager dans le monde moderne et l'émergence d'un
ordre économique mondial, la situation deviendrait souvent
chaotique si le principe de la compétence territoriale n'était pas
respecté, du moins de façon générale» ; voir Tolofson c.
Jensen, [1994] 3 R.C.S. 1022, p. 1051, le juge La Forest. »576
574 Id.
575 La SOCAN est un organisme qui s'occupe de percevoir les droits d'auteur dans l'industrie de la
musique et qui redistribue ces droits aux auteurs.
576 Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 54. Voir aussi Pierre-André Côté, Interprétation des lois, 3e éd.,
Montréal, Édition Thémis, 1999, p. 252.
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Ainsi, le principe de la territorialité des lois s'applique aux lois fédérales comme règle
d'interprétation des lois, alors qu'il s'applique aux lois provinciales comme règle
constitutionnelle. Toutefois, il s'agit du même principe et les enseignements de l'arrêt
du Tarif 22, Internet s'appliquent tout autant au principe constitutionnel de la
territorialité des lois provinciales.
Selon la Commission du droit d'auteur, pour qu'une communication Internet se
produise au Canada, elle doit provenir d'un serveur situé au Canada, point à la ligne577 .
Cette conclusion avait l'avantage d'être précise et, en apparence, simple d'application.
Cependant, la rigidité de cette règle la rendait peu adaptable à la complexité des
communications Internet. La Cour suprême a adopté une solution beaucoup plus
nuancée en appliquant le test du « lien suffisant». Test, devons-nous le rappeler, déjà
adopté dans l'arrêt Unifund en matière d'application extraterritoriale des lois
provinciales. Comme l'explique la Cour à la majorité578 :
L'applicabilité de la Loi sur le droit d'auteur à une
communication à laquelle participent des ressortissants d'autres
pays dépend de l'existence entre le Canada et la communication
d'un lien suffisant pour que le Canada applique ses dispositions
conformément aux «principes d'ordre et d'équité [...] qui
assurent à la fois la justice et la sûreté des opérations
[transfrontalières] »; voir Morguard Investments Ltd., précité,
p. 1097; Unifund Assurance Co. c. Insurance Corp. of British
Columbia, [2003] 2 R.C.S. 63, 2003 CSC 40, par. 56; Sullivan,
Sullivan and Driedger on the Construction of Statutes (4e
éd. 2000), p. 601-602. 579
La Cour suprême précise qu'il faudra considérer les facteurs de rattachement suivants
afin de déterminer l'existence ou non d'un lien suffisant entre le Canada et la
communication Internet:
En ce qui concerne l'Internet, le facteur de rattachement
pertinent est le situs du fournisseur de contenu, du serveur hôte,
577 Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 34.
578 Seul le juge LeBel était était dissident.
579 Tarif22, Internet, supra, note 22, para 57.
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des intermédiaires et de J'utilisateur final. L'importance à
accorder au situs de l'un d'eux en particulier varie seJon Jes
circonstances de J'affaire et la nature du Jitige.580
Cette approche est très souple et soumise aux circonstances particulières de chaque cas
d'espèce. Par ailleurs, la Cour a clairement établi que le fait qu'un serveur hôte soit
situé sur le territoire canadien, sans plus, ne crée pas de lien suffisant avec le Canada581 .
Appliquant ce principe à l'objet de notre texte, il semble que, dans la plupart des cas,
une loi provinciale ne serait pas constitutionnellement applicable à une communication
Internet lorsque le seul et unique critère de rattachement existant entre la province et la
communication est la présence du serveur hôte sur le territoire de la province.
Par ailleurs, l'absence du serveur hôte sur le territoire d'une province n'empêchera pas
celle-ci d'appliquer ses lois à la communication Internet. Par exemple, le juge Binnie
accepte qu'une juridiction puisse être compétente, alors même que le serveur hôte ne se
trouve pas sur son territoire, notamment lorsque le fournisseur de contenu ou le public
majoritairement visé par la communication Internet se trouve dans cette juridiction582 .
Évidemment les règles établies dans l'affaire Tarif"22, Internet ont été développées dans
un contexte de protection des droits d'auteur. Néanmoins, compte tenu de leur
généralité, nous sommes d'avis que ces règles sont applicables à la plupart des
communications Internet.
En bref, le test du lien suffisant permettra de déterminer de l'applicabilité territoriale des
lois provinciales à une communication Internet. Selon les enseignements de l'arrêt
l'arrêt Tarif 22, Internet, afin de déterminer l'existence d'un lien suffisant, il faut
prendre en considération les lieux où se trouvent le fournisseur de contenu, le serveur
hôte, les intermédiaires et l'utilisateur final. L'importance devant être donnée à chacun
de ces éléments variera selon les circonstances propres à chaque affaire.
580 Id., para 61.
581 Id., par. 106.
582 Tarif22, Internet, supra, note 22, par. 59.
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C. L'influence américaine: le développement de différents tests
La jurisprudence américaine discutant de la compétence des tribunaux en matière
d'Internet peut s'avérer une source utile pour les tribunaux canadiens583 . Nous ferons
une brève revue des principes développés par la jurisprudence américaine concernant
l'application de la clause de «due process » du 14e amendement de la Constitution
américaine584. Tel que défini par la Cour suprême des États-Unis dans l'arrêt
International Shoe Co. v. State of Washington et al. 585 , pour qu'un tribunal américain
puisse se considérer compétent dans le respect du « due process », il doit y avoir au
moins un lien minimum (<< minimum contacts ») entre le ressort de ce tribunal et l'objet
du litige:
... due process requires [... ] that in order to subject a defendant
to a judgment in personam, if he be not present within the
territory of the forum, he must have certain min imum contacts
with it such that the maintenance of the suit does not offend
"traditional notions of fair play and substantial justice.,,586
Le test du lien minimum applicable afin de déterminer la compétence des tribunaux
américains semble être quelque peu différent des tests canadiens en matière de conflit
de juridictions (<< lien réel et substantiel ») ou en matière de territorialité des lois (<< lien
suffisant »). Néanmoins, la jurisprudence américaine s'avère à tout le moins instructive
et peut offrir des pistes de solutions.
Deux tests principaux permettant d'identifier la présence ou non d'un lien minimum
dans les litiges relatifs à Internet ressortent de la jurisprudence américaine: le« passive-
583 Voir notamment Braintech Inc. v. Kostiuk, [1999] B.C.J. No. 622, 171 D.L.R. (4th) 46 (C.A.). Nous
discuterons plus loin de cette affaire.
584 Certains pourraient également être tentés de référer aux décisions américaines portant sur l'application
de la « dormant commerce clause» de la Constitution américaine. Cependant, nous sommes d'avis que
cette doctrine est propre au droit américain et n'est pas transposable, même par analogie, en droit
canadien. Pour une discussion de cette doctrine voir notamment: Julie Sorenson Stanger, « Salvaging
States' Rights To Protect Children from Intemet Predation: State Power To Regulate Intemet Activity
Under the Dormant Commerce Clause »,2005 B. Y UL. Rev. 191; Michael W. Loudenslager ,
« Allowing Another Policeman on the Information Superhighway : State Interests and Federalism on
the Intemet in the Face of the Dormant Commerce Clause », (2003) 17 B YU J. Pub. L. 191.
585 International Shoe Co. v. State o/Washington et al., 326 U.S. 310 (1945).
586 Id., p. 316.
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active test» et le «targeting test »587. Dans les premières décisions portant sur la
compétence des tribunaux en matière d'Internet, les tribunaux américains se
reconnaissaient compétents dès que la communication Internet était accessible sur le
territoire de leur ressort588 . Puisque les sites web sont généralement accessibles partout
dans le monde, sous cette approche chaque site web serait, théoriquement, soumis à la
compétence des tribunaux de tous les États du monde589. Pour répondre à ces
inquiétudes, les tribunaux américains ont développé un test permettant de limiter la
compétence des tribunaux américains: le «passive-active test» (le test passif-actif),
développé d'abord dans l'aftàire Zippo Manufacturing Co v. Zippo.com Inc. 59o Dans
cette affaire, la compagnie Dot Corn opérait à partir de la Californie un site web
(Zippo.com) qui donnait accès à ses abonnés à différents groupes de discussion. Le
contrat d'abonnement exigeait notamment des nouveaux abonnés qu'ils fournissent
différentes informations, dont leur adresse domiciliaire. Certains des abonnés de Dot
Corn étaient des résidents de la Pennsylvanie. Un recours en violation de marque de
commerce a été intenté en Pennsylvanie contre Dot Corn pour l'utilisation du nom de
domaine Zippo.com. Afin de décider s'il était compétent pour entendre cette affaire, le
tribunal de la Pennsylvanie a appliqué un test s'appuyant en majeure partie sur le degré
d'interactivité du site web. Comme l'explique la Cour dans cette affaire Zippo
Manufacturing Co v. Zippo. corn lnc :
587 Pour une discussion du droit américain en cette matière, voir notamment: Richard E. Kaye, « Internet
Web Site Activities ofNonresident Person or Corporation as Conferring Personal Jurisdiction under
Long-Ann Statutes and Due Process Clause »,81 A.L.R. 5th 41; A. Thierer et C. W. Crews, supra, note
7; Michael Geist, « Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction»,
(2001) 16 Berkeley Tech. L.J. 1345; Brian Fitzgerald, Gaye Middleton et Anne Fitzgerald, Jurisdiction
and the Internet, Pynnont NSW, Lawbook, 2004; A. Benjamin Spencer, « Jurisdiction and the
Internet: Returning to Traditional Princip les to Analyse Network-Mediated Contracts », (2006) 1
University ofIllinois Law Review 71; Scott T. Jansen, « Oh, What a Tangled Web ... The Continuing
Evolution of Personal Jurisdiction Derived from Internet-Based Contacts », (2006) 71 Mo. L. Rev. 177;
Quinn K. Nemeyer, « Don't Hate the Player, Hate the Game: Applying the Traditional Concepts of
General Jurisdiction to Internet Contracts », (2006) 52 Loy. L. Rev. 147.
588 Cette approche a d'ailleurs été adoptée par le tribunal de grande instance de Paris, dans la célèbre
affaire UEJF et Liera c. Yahoo! Inc. et Yahoo France (ordonnance du 22 mai 2000), disponible à
http://www.juriscom.net/txt/jurisfr/cti/tgiparis2000057 2.htm .
589 Michael Geist, « The Shift Toward "Targeting" for Internet Jurisdiction », dans A. Thierer et C. W.
Crews Jr. supra, note 7, p. 91, à la p. 95.
590 Zippo Manufacturing Co v. Zippo. corn Inc., 952 F. Supp. 1119 (1997). Voir notamment une discussion
de cette affaire dans B. Fitzgerald, G. Middleton et A. Fitzgerald, supra, note 588, p. 106 et s.;
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At one end of the spectrum are situations where a defendant
clearly does business over the Internet. If the defendant enters
into contracts with residents of a foreign jurisdiction that
involve the knowing and repeated transmission of computer
files over the Internet, personal jurisdiction is proper. [... ] At
the opposite end are situations where a defendant has sim ply
posted information on an Internet Web site which is accessible
to users in foreign jurisdictions. A passive Web site that does
little more than make information available to those who are
interested in it is not grounds for the exercise of personal
jurisdiction. [... ] The middle ground is occupied by interactive
Web sites where a user can exchange information with the host
computer. In these cases, the exercise of jurisdiction is
determined by examining the level of interactivity and
commercial nature of the exchange of information that occurs
on the Web site. 591
Selon la Cour, compte tenu du degré d'interactivité qu'elle avait entretenu avec ses
abonnés de la Pennsylvanie, la compagnie Dot Corn s'était volontairement soumise à la
juridiction des tribunaux de la Pennsylvanie.
Ainsi, lorsqu'une entreprise entre en relation contractuelle avec un individu par
l'entremise de son site web, elle devrait normalement être soumise à la compétence des
tribunaux du ressort de cet individu. À l'opposé, si l'entreprise met seulement en ligne
un site web complètement passif, c'est-à-dire dans lequel elle ne fait que diffuser de
l'information, elle serait soumise uniquement à la juridiction du ressort où elle se
trouve. Entre ces deux extrêmes, il appartient aux tribunaux de décider, cas par cas, si
le degré d'interactivité d'un site web en fait un site plutôt passif ou plutôt actif.
Depuis le début des années 2000, les tribunaux américains ont commencé à s'éloigner
du test passif-actif, sans cependant l'écarter complètement592 . Les tribunaux ont
maintenant tendance à appliquer une approche appelée le « targeting test» (le « test des
effets ciblés ») qui analyse d'un point de vue qualitatif et quantitatif le lien entre la
communication Internet et l'État en question. Cette approche est plus conforme aux
principes généraux traditionnellement appliqués en matière de conflits de juridiction
591 Zippa Manufacturing Co v. Zippa. corn [nc, id., p. 1124.
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aux États-Unis593 . En vertu du test des effets ciblés, les tribunaux se concentrent à la
fois sur les effets du site web sur le territoire en cause et sur les intentions de
l'administrateur du site web. Ainsi, lorsque les effets juridiques d'un site web se font
ressentir dans un État donné et que l'administrateur du site web visait effectivement les
résidents de ce territoire ou devait raisonnablement s'attendre à ce que les résidents de
ce territoire soient particulièrement affectés, le tribunal de cet État sera généralement
compétent. Ainsi, le test des effets ciblés est plus généreux que le test passif-actif. En
effet, le test des effets ciblés permet aux tribunaux américains de reconnaître leur
compétence sur des litiges impliquant des sites web étrangers purement passifs. Il faut
noter que le test passif-actif et le test des effets ciblés ont souvent été utilisés de façon
l ' . 594comp ementmre .
En somme, les tribunaux américains n'exerceront généralement pas leur compétence à
l'égard d'un litige du simple fait qu'un site web de nature passive est accessible dans
leur État. En effet, de simples informations accessibles par les résidents d'un État via
Internet ne constituent pas un lien minimum suffisant. Il faudra un « quelque chose de
plus» pour conférer au tribunal américain compétence sur un litige595 . Les tribunaux
concluent généralement à l'existence de ce lien minimum dès que les résidents d'un
État entrent en relation contractuelle ou commerciale par l'entremise d'un site web avec
l'entreprise étrangère. Par ailleurs, lorsqu'un site web, même purement passif, vise des
résidents d'un État donné ou affecte ceux-ci d'une manière particulière, il y aura
généralement un lien minimum suffisant pour conférer compétence aux tribunaux de cet
État596 .
592 M. Geist, supra, note 589, p. 99 et S.; R. E. Kaye, supra, note 587.
593 Q. K. Nemeyer, supra, note 587, p. 175.
594 Voir par exemple l'affaire Metro-Goldwyn-Mayer Studios [ne v. Grokster Ltd, 243 F Supp 2d 1073
(2003). Cette décision a fait l'objet d'appels jusqu'à la Cour suprême des Etats-Unis, mais pas sur cette
question: 380 F.3d 1154 (2004); 125 S. Ct. 2764 (2005). Voir également pour un résumé de plusieurs
décisions américaines, R. E. Kaye, supra, note 587.
595 M. Geist, supra, note 589, p.IOI
596 Voir, de façon générale, la jurisprudence volumineuse discutée dans R. E. Kaye, supra, note 587.
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Au Canada, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, dans l'affaire Braintech Inc. v.
Kostiuk597 , a appliqué le test de la distinction passif-actif. Dans cette affaire, la Cour
d'appel a refusé d'exécuter un jugement rendu par un tribunal du Texas. Selon la Cour,
le tribunal américain s'était erronément accordé compétence puisqu'il n'y avait aucun
lien réel et substantiel entre le Texas et la poursuite en diffamation entamée par
Braintech contre Kostiuk. Des propos diffamatoires avaient été affichés par Kostiuk sur
un site web hébergeant un groupe de discussion. Dans cette affaire, le seul lien entre le
litige et le Texas découlait du fait que Braintech y possédait une place d'affaires et que
certains actionnaires de la compagnie y résidaient. La Cour a conclu que cela n'était
pas suffisant pour établir un lien réel et substantiel. La Cour d'appel a cité avec
approbation l'arrêt Zippo Manufacturing Co v. Zippo.com Inc. 598 Selon la Cour
d'appel, étant donné la nature passive du site web en cause, le demandeur (Braintech)
avait le fardeau de démontrer que la communication Internet du défendeur (Kostiuk)
visait de façon particulière l'État du Texas599.
Au contraire, dans une autre affaire canadienne, Wiebe v. Boucharcl°o, portant
également sur de la diffamation faite par l'entremise d'un site web, la Cour suprême de
la Colombie-Britannique n'a pas discuté du test passif-actif, préférant se limiter à se
questionner sur l'existence ou non d'un lien réel et substantiel entre la diffamation et la
Colombie-Britannique. La Cour s'est appuyée sur les critères traditionnels du lieu de
résidence du diffamé et du lieu de publication des informations diffamatoires afin de
conclure qu'elle était compétente sur ce litige.
Pour terminer, nous désirons souligner que l'état du droit relatif à la compétence des
tribunaux sur les communications Internet pourrait être influencé par l'évolution
technologique de la localisation géographique des communications Internet. En effet,
les outils disponibles de localisation géographique sont de plus en plus performants.
597 Supra, note 583. Cette affaire a été mentionnée par la Cour suprême du Canada dans l'affaire du Tarif
22, Internet, supra, note 22, par. 41 et 77.
598 Supra, note 590.
599 Braintech Inc. v. Kostiuk, supra, note 583, par. 60-62.
600 Wiebe v. Bouchard et al, 2005 BCSC 47.
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Ainsi, il est maintenant possible pour un administrateur de site web de limiter
géographiquement, à un seul ou à certains pays, l'accès à son site web60 \. Cela a amené
certains auteurs à argumenter en faveur de l'adoption d'une nouvelle approche en
matière de compétence internationale des tribunaux américains sur Internet602 . Selon
cette approche, dès qu'un site web est accessible à partir d'un État, les tribunaux
devraient présumer que le fournisseur de contenu avait l'intention de viser cet État en
particulier. Le fournisseur de contenu qui ne désire pas être soumis à la compétence des
tribunaux étrangers n'aurait qu'à limiter géographiquement l'accès à son contenu. Or,
nous sommes d'avis qu'une telle approche pourrait être néfaste d'un point de vue de
politique publique. Par exemple, si cette approche était adoptée au Canada, cela aurait
inévitablement comme conséquence d'amener plusieurs fournisseurs de contenu à
limiter l'accès à leur contenu à une seule ou à quelques provinces. Ainsi, beaucoup
d'informations tout à fait inoffensives ne seraient plus disponibles à l'ensemble des
internautes canadiens. Il y aurait là une limite énorme à l'accès à l'information.
D. Application des principes de territorialité des lois: quelques exemples
Afin de déterminer si l'application d'une loi provinciale contrevient au principe de la
territorialité, il faut donc déterminer s'il existe un lien suffisant entre l'objet véritable de
la loi et la province. En ce qui concerne les communications Internet, il faut, tel
qu'enseigné par l'arrêt Tarif 22, Internet603 , prendre en compte notamment les lieux où
se trouvent le fournisseur de contenu, le serveur hôte, les intermédiaires et l'utilisateur
final afin de déterminer la présence ou non d'un lien suffisant. Comme nous l'avons
mentionné, la jurisprudence portant sur le droit international privé pourra être un outil
utile afin d'interpréter la notion de lien suffisant.
Qu'en est-t-il des scénarios que nous avons présentés en introduction du présent
chapitre: la vente d'un logiciel par Internet d'une entreprise de l'Ontario à un
601 Voir notamment une discussion sur ce sujet dans A.B. Spencer, supra, note 587.
602 Voir A.B. Spencer, id., p. 75-76 et p. 109 et s.
603 Supra, note 22.
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consommateur du Québec; l'application de la Charte sur la langue française; et
l'interdiction de la publicité destinée aux enfants?
En premier lieu, conformément aux principes énoncés par la jurisprudence américaine,
si une relation contractuelle est établie par l'entremise d'Internet entre un résident du
Québec et un non résident, il y aura alors un lien suffisant permettant l'application des
lois québécoises. En effet, lorsqu'un commerçant fait intentionnellement affaires avec
les résidents du Québec, ou à tout le moins devrait raisonnablement savoir qu'il fait
affaires avec ceux-ci, il fait le choix délibéré d'entrer dans le marché commercial
québécois et de se soumettre à ses lois. Une telle conclusion est d'ailleurs conséquente
avec les arrêts Moran c. Pyle National (Canada) Ltd. 604 et R. c. Thomas Equipmenl05
rendus par la Cour suprême. Notamment, l'arrêt R. c. Thomas Equipment mettait en
cause une transaction en vertu de laquelle un vendeur de machinerie du Nouveau-
Brunswick vendait ses produits à un acheteur de l'Alberta. La Cour suprême a conclu
que la loi albertaine était applicable à cette transaction. Comme P. Hogg l'explique:
« ... as in Thomas Equipment, the provincial law pursued a valid local purpose, and the
defendants had made a deliberate choice to avail themselves of the facilities of the
legislating province. »606
Ainsi, lorsqu'un commerçant fait affaires avec des résidents du Québec par l'entremise
d'Internet, les lois québécoises d'ordre public, tel la Charte sur la langue française et
Loi sur la protection du consommateur, lui seront applicables. De plus, étant donné
l'existence d'un lien suffisant, le droit des contrats québécois serait également
applicable d'un point de vue constitutionnel. Toutefois, en pratique, il faudra se référer
aux principes de droit international privé applicables dans chaque cas afin de déterminer
604 Moran c. Pyle National (Canada) Ltd., [1975] 1 R.C.S. 393.
605 R. c. Thomas Equipment, supra, note 551.
606 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 13-11. Il faut cependant préciser que dans l'arrêt Thomas Equipment,
il y avait plus qu'une simple vente de marchandise. Le contrat prévoyait également que l'acheteur
agirait comme revendeur en Alberta des produits acheté du Nouveau-Brunswick. Cependant, à mon
avis, même s'il n'avait été question que d'une simple vente dans cette affaire, la Cour en serait arrivée à
la même conclusion.
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si c'est le droit québécois, le droit de l'autre province ou le droit sélectionné par les
contractants qui doit régir le contrat en cause.
Nous croyons que les conclusions seront différentes dans le cas d'un site web
complètement passif. Selon nous, comme le souligne la jurisprudence américaine, le
simple fait que de l'information soit accessible à partir du Québec ne suffit pas pour
établir un lien suffisant avec le Québec. D'ailleurs, cela ne respecterait sûrement pas les
principes d'ordre et d'équité. En effet, serait-il équitable pour le Québec d'imposer sa
Charte sur la langue française ou sa Loi sur la protection du consommateur à un
Manitobain ou une entreprise manitobaine qui met en ligne un site Internet s'adressant
uniquement aux résidents de cette province? Toutefois, s'il est démontré que le site
web manitobain vise ou s'adresse particulièrement aux résidents du Québec, les lois
québécoises, comme la Charte sur la langue française ou la Loi sur la protection du
consommateur seront applicables à ce site607 .
Il s'agit là d'un bref survol de certaines questions en matière d'application territoriale
des lois qui pourront potentiellement être soulevées devant les tribunaux. Étant donné
qu'une étude approfondie des différents problèmes liés à l'application territoriale des
lois provinciales dépasse l'objet de la présente étude, nous sommes conscient que nous
laissons sûrement le lecteur avec plus de questions que de réponses. Cependant, nous
avons discuté des principes généraux applicables et de certains outils d'interprétation
qui pourront, nous l'espérons, s'avérer un point de départ utile pour le lecteur qui
s'intéresse à ce sujet.
Nous discuterons maintenant d'un autre aspect lié au caractère interprovincial et
international d'Internet: la compétence du Parlement fédéral de légiférer en matière
extraprovinciale.
607 Voir Jean-Gabriel Castel et Janet Walker, Canadian conflict oflaws, édition feuilles mobiles,
Markham, Butterworth, 2005, par. 11.18.b, p. 11-82.
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Titre II. L'ÉTENDUE DU POUVOIR LÉGISLATIF FÉDÉRAL EN MATIÈRE
EXTRAPROVINCIALE
Le paragraphe 91(2) de la Constitution confère au Parlement la compétence sur le
commerce en utilisant les termes suivants: «la réglementation du trafic et du
commerce ». Dans l'arrêt Manitoba (Procureur général) c. Manitoba Egg and Poultry
Assn. , le juge Laskin s'attarde quelques instants aux termes « commerce» et « trafic» :
Etymologiquement, le mot anglais "commerce" se rapporte à
l'achat et à la vente de biens et le mot anglais "trade" a, entre
autres sens (outre celui de "commerce"), celui d'une occupation
commerciale. Bien qu'une application littérale soit
inconcevable ces différentes significations indiquent
néanmoins les pouvoirs qu'englobe l'art. 91 (2).608
Comme nous l'avons déjà mentionné, les tribunaux canadiens n'ont pas conféré à la
compétence fédérale sur le commerce l'étendue qu'aurait pu lui donner une
interprétation étymologique des mots trafic et commerce. Outre la compétence
générale sur le commerce conféré au Parlement fédéral, les tribunaux ont limité cette
compétence au commerce interprovincial et international. La compétence fédérale sur
le commerce interprovincial et international confère au Parlement le pouvoir de
légiférer sur le mouvement transfrontalier des biens commerciaux. Les provinces
conservent le pouvoir de faire des lois quant au commerce local ou, en d'autres mots,
. .. 1609
mtraprovmcla .
1. La compétence fédérale sur le commerce interprovincial et
international
Le partage des compétences sur le commerce électronique doit nécessairement répondre
aux mêmes normes que le partage des compétences sur le commerce « normal ». Les
caractéristiques propres à Internet ne changent pas la nature du commerce effectué par
l'entremise de ce médium. Certaines transactions effectuées par Internet sont
intraprovinciales, alors que d'autres sont interprovinciales.
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Afin de déterminer si une mesure législative relève de la compétence fédérale sur le
commerce extraprovincial, il faut s'adonner à la lourde tâche de distinguer entre le
commerce extraprovincial et le commerce local. Les principes développés par le
Conseil privé et la Cour suprême du Canada dans ce domaine sont flous, peu utiles et
datent d'une autre époque. L'obscurité du droit sur cette question explique sûrement en
partie pourquoi ce pouvoir est très peu utilisé par le Parlement fédéral. Comme le
souligne l'auteur Gérald-A. Beaudoin, «[e]n pratique, il peut être difficile d'effectuer un
partage clair entre le commerce local et le commerce interprovincial et international. Le
Parlement central a délaissé, dans une certaine mesure, le champ commercial
proprement dit ou, du moins, il a eu recours à d'autres compétences législatives ... »610.
La timidité du Parlement fédéral peut également s'expliquer par l'étendue relativement
limitée que les tribunaux ont donnée à ce champ de compétence, préférant généralement
protéger le pouvoir des provinces sur le commerce intraprovincial. La compétence
fédérale sur le commerce international et international a surtout été utilisée de façon
négative afin d'invalider différentes législations provinciales visant le commerce
extraprovincial611 . Néanmoins, il ne faut pas croire que la compétence fédérale sur le
commerce a été complètement absente du paysage constitutionnel. Elle a notamment
permis au fédéral d'adopter diverses mesures visant le marketing interprovincial et
international et l'exportation et l'importation de différents produits612 .
Selon nous, le Parlement fédéral est compétent pour réglementer les transactions
passées sur Internet entre des parties résidant dans des provinces différentes, mais
seulement lorsque cette réglementation vise le mouvement des biens ou des services au-
delà des provinces.
608 Manitoba (Procureur général) c. Manitoba Egg and Poultry Assn., [1971] RC.S. 689, p. 708.
609 Citizens Ins. Co. v. Parsons, supra, note 249; P. W. Hogg, supra, note 184, p. 20-2.
610 G.-A. Beaudouin, supra, note 184, p. 460. Voir également, James Leavy, La clause de commerce et
l'intégration économique, Montréal, Éditions Thémis, 1982, p. 15 à 30.
611 Voir notamment les affaires Lawson c. Interior Tree Fruit, 1931 RC.S. 357; Prince Edward Island
Potato Marketing Board v. H.B. Willis Incorporated, [1952] 2 RC.S. 392; Manitoba (Procureur
général) c. Manitoba Egg and Poultry Assn., supra, note 608; Manitoba (Procureur général) c. Burns
Foods Ltd., supra, note 551; Central Canada Potash Co. c. Saskatchewan, [1979] 1 RC.S. 42.
612 Murphy c. C.P.R., [1958] RC.S. 626; Caloi/Inc. c. Canada (Procureur général), [1971] RC.S. 543;
Canadian Industrial Gas & Di/ Ltd. c. Saskatchewan, [1978] 2 RC.S. 545; Renvoi relatifà la Loi sur
l'organisation du marché des produits agricoles, 1970 (Canada), [1978] 2 R.C.S. 1198
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A. Les thèses contractualiste et finaliste
À l'origine, deux courants conceptuels permettaient de distinguer les notions de
commerce interprovincial et local: la thèse contractualiste et la thèse finaliste. La thèse
contractualiste et la thèse finaliste ont connu une existence parallèle, bien que
fondamentalement contradictoire, à travers la jurisprudence du Conseil privé et de la
Cour suprême613 .
Le professeur Chevrette explique les fondements théoriques de ces deux thèses. Il
explique d'abord que la thèse contractualiste repose sur l'idée que «... toute activité
commerciale, quelle qu'elle soit, se présente en effet comme un ensemble de contrats
(vente, service, transport, publicité, entreposage, transformation, emballage, etc.) ». De
leur côté, les tenants de l'approche finaliste614 perçoivent le commerce comme s'il
s'agissait « ... essentiellement d'une circulation de biens, allant d'un producteur vers un
consommateur ultime en passant par une multitude possible d'intermédiaires,
mouvement fait d'offres et de demandes, porteur de valeurs économiques et pouvant
servir une variété infinie d'intérêts. »615
Selon l'approche finaliste, pour distinguer entre le commerce intraprovincial et le
commerce interprovincial, il faut identifier quelle est la destination ultime d'un bien
particulier616 . Le simple fait qu'un bien produit dans une province soit destiné à
l'exportation fait en sorte que toute la chaîne de commercialisation, débutant pas sa
production, et incluant notamment son emballage, son marketing, sa mise en marché et
tout transport intraprovincial, sera soumise à la compétence du Parlement fédéral617. Au
6131. Leavy, supra, note 613, p. 112 et s. ; François Chevrette, « Les activités commerciales» dans Droit
constitutionnel: le partage des compétences, fasicule Faculté de droit, Université de Montréal, 1973, p.
251.
614 L'auteur F. Chevrette réfère à cette thèse comme étant l'approche « empirique ».
615 F. Chevrette, supra, note 613, p. 251.
616 Prince Edward Island Potato Marketing Board v. H.B. Willis Incorporated, supra, note 612;
Reference.' Re Farm Products Marketing Act (Ontario), [1957] R.C.S. 198 (voir les motifs des juges
Kerwin, Rand et Locke) ; Murphy c. CP.R., supra, note 612.
617 Différentes approches ont été adoptées au sein même des tenants de la thèse finaliste. Selon
l'approche défendue par le juge en chef Kerwin dans l'arrêt Reference .' Re Farm Products Marketing
Act (Ontario), supra, note 616, dès l'étape de la production il est nécessaire d'identifier la finalité des
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contraire, le commerce sera local et soumis entièrement à la compétence des provinces
uniquement lorsque le bien est produit et consommé dans une même province.
Au contraire, la thèse contractualiste ne fait pas de la destination du produit l'élément
décisif de la distinction entre le commerce intraprovincial et le commerce
interprovincial. Selon l'approche contractualiste, on doit s'attarder au lieu de la
transaction618 . Lorsqu'une transaction commerciale a lieu à l'intérieur des limites d'une
seule province, la compétence pour régir ce commerce relève de la province. Lorsque
les parties prenant part à une transaction se trouvent dans des provinces différentes, le
fédéral pourra être compétent sur cette transaction. Cette approche a notamment
comme avantage de préserver une place beaucoup plus importante aux provinces en ce
qui a trait à la réglementation du commerce local. En effet, comme le faisait remarquer
le juge Duff dans l'arrêt Eastern Terminal Elevator619 , adopter la thèse finaliste
permettrait au Parlement fédéral d'être compétent sur la presque totalité des activités
commerciales au pays, simplement en dessinant un système de réglementation
englobant en plus du commerce local le commerce interprovincial.
A partir des années 70, la controverse s'est estompée, la thèse contractualiste ayant
clairement le dessus. Puis, dans l'arrêt Renvoi relatif à la Loi sur l'organisation du
produits. Par exemple, si des fruits sont vendus à une entreprise d'empaquetage afin d'être
majoritairement exportés une fois emballés, la vente et l'activité d'emballage seront soumis à la
compétence fédérale. Au contraire si une plus grande proportion des biens étaient destinée au marché
local, la province serait compétente. De son côté, le juge Rand dans ce même arrêt proposait une
approche différente. Selon lui, tant qu'un produit donné n'a pas été individualisé, soit comme étant un
bien destiné au marché local ou, au contraire, destiné à l'exportation, il devrait être soumis autant à la
compétence fédérale qu'à la compétence provinciale.
618 Voir les arrêts suivants ayant adoptés la thèse contractualiste: Citizens lns. Co. v. Parsons, supra, note
249; Eastern Terminal Elevator, [1925] R.C.S. 434 ; Lawson c. lnterior Tree Fruit, supra note 611;
Reference Re Natural Products Marketing Act, 1934, [1937] A.C. 377; Shannon v. Lower Mainland
Dairy products board, 1938 A.C. 708; Home Oi! Distributors LTD. v. A.G. B.e., [1940] R.C.S. 444;
Reference: Re Farm Products Marketing Act (Ontario), supra, note 616 (voir les motifs dujuge
Abbott); Carnation c. Québec Agricultural Marketing Board, supra, note 192; Manitoba (Procureur
general) c. Burns Food Ltd., supra, note 551.
619 Id.
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marché des produits agricoles (le «Renvoi sur les œufs »)620, le juge Pigeon venait
définitivement confirmer le rejet de la thèse finaliste pure dans les termes suivants:
Je ne vois aucun fondement à l'opinion selon laquelle une
répartition des pouvoirs de réglementation se ferait au stade de
la production, entre ce qui est destiné au commerce intra-
provincial et ce qui est destiné au commerce extra-
. . l6J 1proVll1Cla - .
Par ailleurs, la thèse contractualiste semble aussi avoir été abandonnée ou à tout le
moins réformée. L'approche maintenant favorisée consiste à exiger que le Parlement
fédéral réglemente le commerce dans son aspect mouvement et à s'assurer qu'une telle
loi ne réglemente pas l'aspect local du commerce.
B. La réglementation du mouvement des biens au-delà des frontières
provinciales et internationales
Dans le dernier arrêt d'importance rendu relativement à la compétence fédérale sur le
commerce interprovincial, la Cour suprême semble être venue recentrer le débat en
mettant l'accent sur la notion de mouvement622 . En effet, dans l'arrêt Brasseries Labatt
du Canada Ltée c. Canada623 , rendue en 1979 sous la plume du juge Estey, la Cour a
conclu que la compétence fédérale ne s'étendait pas à l'étiquetage de la bière puisque la
réglementation en cause ne visait «...pas la réglementation et le contrôle du mouvement
des articles de commerce dans les réseaux de distribution, mais plutôt la production et la
vente locale de produits déterminés de l'industrie de la bière. »624
Plus tôt, dans l'arrêt Reference: Farm Products Marketing Act (Ontario/25 , le juge
Rand de la Cour suprême du Canada avait aussi mis l'accent sur cette notion de
620 Supra, note 612.
621 Id., p. 1286. Ces motifs du juge Pigeon ont été cités avec appropation par la juge Abella dans l'affaire
Fédération des producteurs de volailles du Québec c. Pelland, supra, note 192, par. 25.
622 P. W. Hogg, supra, note 184, p. 20-10.
623 Supra, note 258.
624 Id., p. 939.
625 Reference: Farm Products Marketing Act (Ontario), supra, note 616.
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mouvement qui, selon lui, distingue le commerce interprovincial de la propriété et des
droits civils. Le juge Rand s'est exprimé dans les termes suivants:
But the true conception of trade (in contradistinction to the
static nature of rights, civil or property) is that of a dynamic,
the creation and flow of goods from production to consumption
or utilization, as an individualized activity.626
Ainsi, selon nous, ce qui distingue fondamentalement le commerce intraprovincial et le
commerce interprovincial est la notion d' « échanges » ou de « circulation» de biens.
Pour qu'on puisse parler de commerce interprovincial, on doit être en présence d'un
mouvement de biens qui s'étend au-delà des frontières d'une province627 . En anglais,
les expressions « flow of trade » ou « flow of goods » sont souvent utilisées. Pour
qu'une loi fédérale relève de la compétence sur le commerce interprovincial, elle doit
réglementer le commerce afin de favoriser, limiter ou contrôler le mouvement ou la
circulation des biens lorsqu'ils franchissent les frontières provinciales.
Toutefois, l'analyse ne se termine pas là. Cette réglementation du mouvement ne doit
pas avoir comme objet véritable la réglementation du commerce intraprovincial. Il est
clairement reconnu que le Parlement fédéral ne peut utiliser sa compétence sur le
commerce interprovincial avec l'objectif de réglementer le commerce local628 . Ainsi,
une loi fédérale réglementant le mouvement interprovincial sera invalide si l'intention
du Parlement était de réglementer le commerce local. Le caractère véritable d'une loi
fédérale sur le commerce interprovincial doit porter sur la réglementation des marchés
extraprovinciaux.
Ainsi, nous sommes d'avis qu'il faut faire la distinction entre, d'une part, la
réglementation des aspects civils des contrats et, d'autre part, la réglementation du
626 Id., p. 211.
627 H. Scott Fairley, « lurisdiction Over Intemational Trade in Canada: The Constitutional Framework »,
dans Naureen Irish et Emily F. Carasco (dir.), The Legal Frameworkfor Canada-United States Trade,
Toronto, Carswell, 1987, p. 131, à la p. 147.
628 Brasseries Labat! du Canada Ltée c. Canada, supra, note 258; R. c. Supermarchés Dominion L!ée,
[1980] 1 R.C.S. 844; Renvoi relatifà la Loi sur l'organisation du marché des produits agricoles, 1970
(Canada), supra, note 612.
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commerce interprovincial par l'entremise du droit contractuel. En effet, il est reconnu
que le Parlement fédéral peut légiférer afin d'influencer les marchés extraprovinciaux en
modifiant certaines règles contractuelles applicables dans des contrats de nature
interprovinciale. Nous sommes d'avis que tel était le raisonnement du juge Pigeon
lorsque, dans l'arrêt lnterprovincial Co-operatives Ltd. v. Dryden Chemicals Ltd., il
mentionne: « [t]outefois, lorsque les contrats commerciaux visent le commerce
interprovincial, cela ne relève plus de la compétence provinciale. Il s'agit alors d'une
t ·, d ' i'.'d' 1 629 E f:Ç 1 P 1 i'.'d' 1ma lere e competence le era e. » n e let, e ar ement le era ne peut pas
réglementer le droit contractuel des transactions interprovinciales avec comme objet la
réglementation du droit contractuel en soi. Il doit le faire avec l'objectif d'avoir un
impact concret et circonscrit sur un aspect du commerce interprovincial.
C. Application à Internet de la compétence fédérale sur le commerce
extraprovincial
En premier lieu, il faut rejeter la thèse selon laquelle le Parlement fédéral serait
compétent pour légiférer sur tous les aspects du commerce électronique dès qu'une
transaction se fait entre un résident d'une province et un résident d'une autre province
ou d'un autre pays. Le Parlement fédéral sera compétent uniquement afin de régir le
mouvement des biens (en forme numérique ou non) échangés par Internet. Le
Parlement n'est pas compétent pour réglementer, par exemple, les aspects purement
civils ou locaux du commerce électronique.
Par exemple, nous sommes d'avis que la loi adoptée par le Parlement fédéral pour
protéger les renseignements personnels des individus, la LPRp63o, est valide en vertu de
la compétence du Parlement fédéral sur le commerce interprovincial lorsqu'elle
s'applique aux mouvements interprovinciaux des renseignements personnels.
D'ailleurs, en vertu de l'article 30 de la LPRP, pour les trois premières années suivant
629 Interprovincial Co-operatives Ltd. c. Dryden Chemicals Ltd., supra, note 551, p. 513. Cela resort
encore plus clairement de la version anglaise des motifs du juge Pigeon: « However, where business
contracts affect interprovincial trade, it is no longer a question within provincial jurisdiction. The
matter becomes one of federal jurisdiction. »
630 Voir le texte accompagnant les notes 95 et s.
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l'entrée en vIgueur de la loi, celle-ci était applicable aux entreprises provinciales
uniquement lorsqu'elles communiquaient des renseignements personnels pour
contrepartie à l'extérieur de la province. Ainsi, la loi prévoyait la réglementation des
renseignements personnels au moment de leur mouvement vers l'extérieur de la
province. De plus, cet aspect de la réglementation avait pour objet autre chose que la
réglementation du commerce local. En effet, il appert des débats parlementaires que la
LPRP visait notamment à répondre à une mesure de l'Union Européenne qui menaçait
de bloquer la circulation de données en provenance des pays qui n'assuraient pas une
protection minimale des renseignements personnels631 .
Par ailleurs, nous croyons que le Parlement fédéral n'aurait pas la compétence
législative requise afin de réglementer de façon générale, par exemple, le droit
contractuel ou la responsabilité civile applicable aux transactions Internet même
extraprovinciales. En effet, le caractère véritable d'une telle législation viserait plus les
droits civils dans les provinces que la réglementation du mouvement transfrontalier des
biens. Ainsi, nous croyons que la décision du gouvernement fédéral de participer aux
travaux de la Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada et d'adopter la voie
de l'harmonisation en matière de droit applicable aux communications électroniques
(comme le démontre l'adoption par le Parlement fédéral de la Loi uniforme sur la
preuve électronique632 ) constitue la bonne approche afin de respecter le partage des
't 633compe ences .
631 Comité de l'industrie, 36e Législature, 1ère Session, Comité permanent de l'industrie, le mardi 1er
décembre 1998, 1531, témoignage du Ministre de l'Industrie John Manley. Voir la directive de l'Union
Européenne: Directive 95/46/EC du 24 octobre 1995, entrée en vigueur le 25 octobre 1998
632 Voir le texte accompagnant les notes 167à 170.
633 Selon nous, l'adoption d'une loi fédérale uniforme dont le caractère véritable viserait les droits civils
dans la province et non le mouvement frontalier serait contraire à l'objet de l'article 94 de la
Constitution. Cet article confère au Parlement fédéral le pouvoir de «... pourvoir à l'uniformité de
toutes les lois ou de partie des lois relative à la propriété et aux droits civils ... » dans les provinces,
mais uniquement avec l'accord de chacune des provinces. De plus, ce pouvoir du Parlement fédéral
n'existe même pas en ce qui a trait au Québec (article 94 de la Constitution).
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II. La compétence fédérale sur le mouvement interprovincial non
commercial
En plus de sa compétence sur le commerce interprovincial, le Parlement a le pouvoir de
réglementer le mouvement entre les frontières des biens ou choses non commerciaux.
Par exemple, dans l'arrêt Interprovincial Co-operatives Ltd. c. Dryden Chemicals
Ltcf34, la Cour suprême a conclu que le Parlement fédéral était compétent sur le
mouvement interprovincial de la pollution. Puisque les provinces sont restreintes à
légiférer « dans la province », en vertu du principe du pouvoir résiduaire selon lequel
ce qui n'est pas attribué aux provinces dans la Constitution doit nécessairement relever
de la compétence fédérale, le Parlement est compétent sur les matières
interprovinciales635 . Dans cette affaire, la Cour a conclu que la compétence sur le
mouvement interprovincial des choses non commerciales devait être régie par les
mêmes principes que ceux applicables au commerce interprovincial636 .
634Supra, note 551.
635 Voir les motifs du juge Pigeon dans l'arrêt lnterprovincial Co-operatives Ltd. c. Dryden Chemicals
Ltd., id., p. 512 et s. Consulter aussi les motifs du juge Ritchie, concourant, qui explique très
clairement les motifs du juge Pigeon, bien qu'il soit en désaccord: p. 525-529.
636 lnterprovincial Co-operatives Ltd. c.. Dryden Chemicals Ltd., id., p. 513.
Conclusion
À la lumière de notre analyse, nous sommes d'avis que le Parlement fédéral et les
provinces se partagent les compétences législatives quant à la réglementation d'Internet.
D'abord, le Parlement fédéral possède évidemment le pouvoir législatif sur des sujets
qui relèvent de ses compétences particulières. Ainsi, par exemple, le Parlement fédéral
peut, en vertu de son pouvoir sur le droit criminel, réglementer ou prévenir les crimes
commis par l'entremise d'Internet. Nous avons également discuté des pouvoirs
particuliers du Parlement fédéral en matière de droits d'auteur, de brevets d'invention et
d'activités bancaires.
Nous avons également conclu que le Parlement fédéral ne possède pas de compétence
générale pour réglementer le contenu d'Internet. Cette conclusion découle
principalement du fait que les entreprises fournisseurs de contenu et d'hébergement
relèvent des provinces. Ainsi, les provinces ont en principe le chemin libre afin de
réglementer le contenu des informations acheminées sur Internet. Elles peuvent le faire
en s'appuyant notamment sur leurs compétences sur les ouvrages locaux (92(10)), la
propriété et les droits civils (92(13)) et, de façon générale, sur les matières à caractère
locale (92(16)). Ces compétences provinciales sont cependant limitées par le principe
constitutionnel de la territorialité des lois provinciales.
Par ailleurs, la nature extraterritoriale d'Internet a pour effet d'étendre dans une certaine
mesure les compétences fédérales en matière d'Internet. Le Parlement fédéral peut
réglementer les échanges et le commerce extraprovinciaux effectués par l'entremise
d'Internet. Or, cette compétence est plus limitée qu'elle peut le paraître à première vue.
Le Parlement fédéral ne pourra se servir de ce pouvoir afin de réglementer les aspects
locaux du commerce électronique. Le Parlement fédéral est cependant compétent pour
favoriser ou contrôler le mouvement des biens au-delà des frontières provinciales avec
l'objectif d'influencer le commerce sur le marché extraprovincial.
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Cette compétence partagée637 sur la réglementation d'Internet pourra inévitablement
entraîner certains effets négatifs. Par exemple, il yale danger évident des
dédoublements inutiles dans la réglementation. Il y a également les problèmes associés
aux empiètements et aux conflits de lois. Par ailleurs, puisque deux ordres de
gouvernement se partagent les compétences pour réglementer un domaine particulier, il
peut y avoir déresponsabilisation des gouvernements, chacun se fiant à l'autre.
Parallèlement, la ligne de démarcation entre les responsabilités de chacun des ordres de
gouvernement peut créer un problème d'imputabilité. Pour le citoyen, ces effets
négatifs se traduisent principalement par un fardeau supplémentaire (souvent
économique) créé par l'addition des lois et des contraintes administratives émanant des
deux paliers de gouvernement.
À l'opposé, les avantages du fédéralisme pourront également se faire sentir. Par
exemple, le fait que plus d'un législateur doit se pencher sur les problèmes liés à Internet
augmente les chances que des solutions efficaces puissent être apportées.
Parallèlement, plus de ressources seront potentiellement investies dans ce domaine.
L'un des moyens fort simples, mais combien peu utilisé, de bénéficier des avantages
d'une compétence partagée tout en atténuant les aspects négatifs consiste à adopter une
approche coopérative. Au niveau international, il y a un appel évident des observateurs
à une coopération intensive entre les pays quant à l'adoption et l'application des lois
visant Internet638 . A fortiori, cette nécessité de coopération est encore plus présente au
niveau national entre le gouvernement fédéral et les provinces et également entre les
provinces elles-mêmes.
637 Lorsque nous faisons référence à la compétence partagée relative à Internet, nous voulons dire que
chacun des ordres de gouvernement est compétent pour réglementer ce domaine dans la mesure où il
légifère en s'appuyant sur ses propres champs de compétences énumérés aux articles 91 ou 92 de la
Constitution. Nous ne faisons pas référence à la notion de matière purement partagée, comme cela est
le cas pour l'agriculture ou l'immigration (article 95 de la Constitution).
638 Milton Mueller, John Mathiason et Lee. W. McKnight, « Making Sense of "Internet Governance":
Defining Principles and Norms in Policy Context », dans D. MacLean (dir.), Internet Governance: A
Grand Collaboration, An Edited Collection of Papers Contributed to the United Nations ICT Task
Force Global Forum on Internet Governance, New York, p. 114 (aussi disponible à
http://www.unicttaskforce.org/perlldocuments.pl?id= 1392).
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Un appel au fédéralisme coopératif n'est pas nouveau, particulièrement dans le domaine
des télécommunications639 . Ce concept a notamment été proposé dans les années 1980
dans le domaine de la téléphonie lorsque la coopération aurait pu constituer une solution
adéquate afin de gérer le système de téléphonie canadien64o. Or, la Cour suprême a
choisi d'établir une compétence exclusive du Parlement fédéral dans ce domaine641 .
Par ailleurs, en matière de câblodistribution, même au lendemain des décisions de la
Cour suprême conférant au Parlement fédéral la compétence législative sur cette
technologie642 , certains continuaient de plaider pour l'adoption d'une approche
coopérative. À cet effet, un auteur écrivait:
Cable television can play a salient raIe in the present and future
harmonization of federal-provincial relations. It is a highly
contentious issue which if resolved in a fashion suitable ta ail
concerned will endorse the federal system as a workable means
of protecting bath national and regional concerns. The dispute
over control of this means of broadcasting also illustrates the
need for legislative co-operation in arder ta avoid inherent
limitations of the B.N.A. Act. Sophisticated technologies that
were far removed from the imaginations of the Fathers of
Confederation will continue ta cause difficulties of
interpretation as inadequate and obsolescent terms are stretched
beyond their scope ta caver new development and provide a
theoretical basis for judicial positions. 643
Comme nous l'avons examiné au chapitre premier, la Conférence pour l'harmonisation
des lois au Canada et son travail relatif à la Loi uniforme sur le commerce électronique
est un exemple encourageant de coopération législative. Dans le contexte des travaux
de la Conférence, divers intervenants, incluant des représentants des gouvernements
fédéral et provinciaux, se sont entendus sur une loi cadre pour réglementer le commerce
électronique. Le Parlement fédéral et les provinces ont par la suite été invités à calquer
639 Voir notamment, W.R. Lederman, supra, note 455, p. 386.
640 Voir notamment Richard A. Brait, supra, note 305.
641 Alberta Government Telephones c. Canada (CRTC), supra, note 76 et Téléphone Guèvremont, supra,
note 76.
642 Capital Cilies, supra, note 265 et Dionne, supra, note 265.
643 Matthew K. Miazga, « Cable Television: A case for Co-Operative Federalism », (1978-1979) 43 Sask
L. Rev. l, 17.
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leur législation sur cette loi cadre, ce que le Parlement fédéral et la plupart des
provinces ont fait. Or, il faut mentionner que le Québec a fait figure de mauvais joueur
alors qu'il a adopté la Loi concernant le cadre juridique des technologies de
l'information, une loi très différente de la loi cadre proposée. Cette loi québécoise est
d'ailleurs inutilement compliquée et elle diffère sans raison évidente de la loi cadre
proposée par la Conférence.
Au même effet, il faut souligner l'attitude très anti-coopérative du Parlement fédéral
dans le dossier de la Loi sur la Protection des renseignements personnels et les
documents électroniques. En adoptant cette loi, le gouvernement fédéral a fait cavalier
seul en écartant les pouvoirs législatifs provinciaux évidents en matière de protection
des renseignements personnels. Tel que nous l'avons mentionné, le gouvernement du
Québec a d'ailleurs entrepris de contester la validité constitutionnelle de la loi.
Pour l'instant, nous pouvons espérer qu'une attitude coopérative prévaudra afin que les
gouvernements puissent réglementer Internet de façon efficace et dans le respect des
besoins de diversité et d'autonomie des provinces.
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